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RESUMO

A Introdugao tem por finalidade esclarecer a sistematica adotada na elaboracao
do trabalho, delimitando seus objetivos e informando sua metodologia. Trata-se de
visdo global do tema, obedecendo regras previamente estabelecidas, demonstrando a
existéncia da originalidade do estudo através da propositura de nova classificacdo dos
aspectos ou critérios da norma juridica tributaria a partir do desenvolvimento do
procedimento tributario administrativo e suas repercussodes na formacéao valida do titulo
executivo.

O Capitulo | é a esséncia da tese, procurando demonstrar que o procedimento
tributario administrativo, oriundo da obrigagdo tributdria, decorre logicamente da
incidéncia da respectiva norma juridica tributaria, constituindo num de seus elementos,
sob pena de ndo se validar a exigéncia do crédito tributario e, conseqlientemente, a
formacao do titulo executivo. Partindo-se da teoria geral da norma juridica, com a
delimitagao do marco tedrico adotado, qual seja, a norma hipotética no positivismo
Kelseniano, desenvolve-se a formacao da relagcao juridica na estrutura da norma
juridica tributaria. Apresenta-se novo critério ou aspecto da norma tributaria, presente
no conseqlente normativo: o aspecto procedimental. Desenvolve-se, também, breve
digress@o sobre os demais critérios, conferindo especial enfoque ao aspecto subjetivo
concernente a classificagao da sujeicdo passiva tributaria.

No Capitulo denominado "Procedimento tributario administrativo” desenvolve-se
os conceitos de processo e procedimento, para diferenciar a natureza juridica de cada
um, permitindo a analise do procedimento administrativo decorrente da atividade
tributaria e integrante da norma juridica. Os principios sdo as regras direcionadoras do
tramite dos procedimentos administrativos e judiciais, sendo essencial sua abordagem
para a compreensao deste instituto juridico e a demonstracado de que, somente através
deste elemento procedimental da norma tributéria, sdo resguardados os interesses dos
sujeitos passivos da obrigacdo. Em seguida, caracteriza-se os aspectos principais de
cada etapa deste procedimento, englobando desde o ato administrativo que motivou
sua instauragéo até a decisao definitiva a ser proferida pelo 6rgdo competente para o
julgamento da matéria objeto da lide. Destaca-se o exercicio da ampla defesa dos
sujeitos passivos da obrigagdo tributaria, através da impugnagao (defesa), ou da
interposig&o das reclamagdes ou recursos administrativos, bem como o lidimo direito &
realizag@o de uma fase probatdria.

No terceiro Capitulo estabelecem-se as etapas finais para a formagéo do titulo
executivo fiscal, no 4mbito do procedimento tributario administrativo, constituido de
varios requisitos de validade, normalmente nao atendidos pelo Poder Publico. Trata-se
de documento de conteudo econdmico, emitido pelo érgdo competente, que deve
observar regras especificas, evitando-se lesar os administrados. O procedimento
tributario administrativo, como pressuposto indispensavel a aplicagdo da norma
tributaria, e fator primordial a garantia dos contribuintes. Ademais, deve-se analisar
algumas caracteristicas relevantes das principais medidas judiciais que permitem
discutir a relagao juridica tributaria e o titulo executivo dela.

A conclusao é uma sintese do trabalho, ressaltando os principais aspectos do



tema, e expondo, de modo conciso, as idéias fundamentais constatadas com o
desenvolvimento da pesquisa proposta. A fundamentacdo da tese desenvolve-se
através da nova classificacdo que se apresenta da norma juridica tributaria e o que
denominaria de micro-teses, isto €, as novas proposi¢des e interpretagdes dos temas
ligados a formacgao do titulo executivo, com enfoque na tese apresentada.



ABSTRACT

The purpose of the introduction is to explain the system used to prepare the work,
to explain the objectives and to inform the methodology. This is an overview of the
subject, obeying previously established rules, demonstrating the existence of the
originality of the study by proposing a new classification of the aspects or criteria of the
tax rule based on the development of the administrative tax proceeding and its effects
on the valid formation of the executive instrument.

Chapter One is the essence of the thesis. It demonstrates that the administrative
tax proceeding, arising from the tax liability, is a logical consequence of the application
of the respective tax rule, and is one of its elements, under penalty of invalidating the tax
liability and, in consequence, the formation of the executive instrument. Based on the
general theory of the legal rule, and explaining the theoretical background that was
adopted, namely the hypothetical rule according to the positivism of Hans Kelsen, the
study developed the formation of the legal relationship in the structure of the tax rule. It
presents a new criterion or aspect of the tax rule, found in the normative consequent:
the procedural aspect. There is also a brief digression about the other criteria, with an
emphasis on the subjective aspect of the classification of taxpayers.

The Chapter called “Administrative Tax Proceeding” develops the concepts of
procedure and proceeding, to differentiate the legal nature of each, thus permitting the
analysis of the administrative proceeding arising from the tax activity and belonging to
the legal rule. Principles are the guidelines of the prosecution of administrative and
judicial proceedings. It is essential to understand them in order to understand this legal
doctrine and to show that, only by means of this procedural element of the tax rule, it is
possible to protect the interests of taxpayers. Then, the principal aspects of each stage
of this proceeding are characterized, from the administrative act that justified the
institution of the proceeding to the final decision to be entered by the authority with
jurisdiction to pass judgment upon the subject matter of the dispute. Emphasis is laid on
the full defense of taxpayers, by means of an objection (defense), or by filing complaints
or administrative appeals, and the legitimate right to have an evidentiary stage.

Chapter Three establishes the final stages for the formation of the tax executive
instrument, in the scope of the administrative tax proceeding, which has many requisites
of validity, usually not fulfiled by the Government. This document has economic
contents, it is issued by the competent authority, which must respect specific rules and
must avoid harming the taxpayers. The administrative tax proceeding, as an
indispensable presupposition for the application of the tax rule, is a primary guarantee
for taxpayers. Additionally, some relevant characteristics of the principal judicial
remedies that permit discussing the tax relationship and the respective executive
instrument must be analyzed.

The conclusion is a summary of the work. It stresses the principal aspects of the
subject and explains, in a few words, the fundamental ideas verified during the research.
The support of the thesis is developed by means of a new classification of the tax rule,
which could be called micro-theses, that is, the new propositions and interpretations of
the subjects related to the formation of the executive instrument, with an emphasis on
the thesis that was presented.
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INTRODUCAO

1 BREVES CONSIDERACOES - OBJETIVO GERAL DA PESQUISA

O presente estudo foi desenvolvido com o intuito de que fosse submetido
a analise da banca examinadora designada pela UFMG, visando a obtengéo do
titulo de doutor em Direito Tributario. Sendo assim, necessario destacar a
originalidade do trabalho proposto, identificando seus aspectos inovadores, tendo
em vista que imprescindivel para o fim almejado.

Essa breve incursao no desenvolvimento metodoldgico apresentado, faz-
se imprescindivel em razdo dos diversos estudos ja realizados sobre a norma
juridica tributaria, sobre o procedimento tributario administrativo e sobre a formagéo
do titulo executivo, temas que compdem a esséncia desta tese. Propbe-se nova
estruturag&o para a norma juridica, especialmente a de natureza tributaria, lastreada
no argumento de que é necessario o elemento procedimental no desenvolvimento
da relacéo juridica tributaria, com suas repercussdes no surgimento da Certidao da
Divida Ativa.

Poder-se-ia questionar, justamente em fungdo das diversas obras
existentes sobre o tema, se ha, de fato, a originalidade pertinente a elaboragédo da
tese. A indagagéo, na verdade, seria exatamente quanto a obrigatoriedade de que a
matéria tratada representasse algo novo na Ciéncia do Direito, temario ainda nao
abordado pela comunidade académica.

A resposta para esse questionamento inicial deve ser buscada na

metodologia utilizada na elaboragdo dos trabalhos cientificos, que define os



elementos caracterizadores da originalidade da tese, ou seja, quando havera

inovagao da matéria abordada no seio académico.

2 A ORIGINALIDADE DA TESE

Quando se fala em “descoberta”, em especial no campo humanista,
ndo cogitamos de invencgdes revolucionarias como a descoberta da
fissdo do atomo, a teoria da relatividade ou uma vacina contra o
cancer: podem ser descobertas mais modestas, considerando-se
resultado “cientifico” até mesmo uma maneira nova de ler e entender
um texto classico, a identificagdo de um manuscrito que langa nova
luz sobre a biografia de um autor, uma reorganizagao e releitura de
estudos precedentes que conduzem a maturagéao e sistematizacao
das idéias que se encontravam dispersas em outros textos. Em
qualquer caso, o estudioso deve produzir um trabatho que,
teoricamente, os outros estudiosos do ramo n&o deveriam ignorar,
porquanto diz algo de novo sobre o assunto (cf. 2.6.1).!

O requisito essencial da tese esta justamente em sua originalidade, na
elaboragdo de estudo inovador. Logo, importante identificar quais sao os
pressupostos que devem ser considerados e se a proposicdo apresentada possui
esta caracteristica. A etimologia do termo “originalidade”, segundo Salomon,” esta
vinculada a volta a origem, isto é, as fontes ou aos principios que nortearam a
formacdo de determinado instituto juridico. Ndo se coloca como pressuposto,
portanto, que o trabalho desenvolvido apresente tema novo ou singular, no sentido
de que nao ha qualquer obra anterior dedicada a matéria.

O ineditismo do trabalho ndo esta atrelado ao tema proposto, mas a
busca de sua esséncia, com o objetivo de apresentar nova forma de colocagéo de

seu conteldo, quer em sua explanagdo, quer em sua classificagdo sistematica. A

partir da identificagdo do problema, o pesquisador deve promover a pratica

'ECO, Umberto. Como se faz uma tese. Trad. Gilson César Cardoso de Souza. 19. ed. Sao Paulo: Perspectiva,
2004.

2 SALOMON, D. V. Como fazer uma monografia: elementos de metodologia do trabalho cientifico. 2. ed. Belo
Horizonte: Interlivros de Minas Gerais, 1972, p. 206-213.
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investigativa mais adequada para, ao final, sugerir mecanismos para o0
aprimoramento ou para a melhor compreensao do instituto juridico tratado.

As novas descobertas sao resultados proprios das ciéncias classificadas
como naturais, obtidas através dos experimentos. Nao é o caso da Ciéncia Juridica,
que nao trabalha sob esta perspectiva de investigacéo, mas a partir de fatos sociais,
de normas juridicas, de teorias desenvolvidas e da jurisprudéncia. Nesse contexto,
os trabalhos cientificos devem sistematizar as opinides existentes sobre o objeto de
estudo, como se verifica na dissertagdo e na monografia, ou apresentar nova
contribuicdo para o estudo do instituto juridico. Nesse sentido, a opiniao de Nelson
Sucupira, membro da Camara de Ensino Superior (integrante, & época, do Conselho

Federal de Educagao), a respeito da pos-graduagao:

9) Do candidato ao mestrado exige-se dissertagao, sobre a qual sera
examinado, em que revele dominio do tema escolhido e capacidade
de sistematizacdo; para o grau de doutor requer-se defesa de tese
que represente trabalho de pesquisa importando em real contribuigao
para o conhecimento do tema.’

Verifica-se, assim, que o objeto de estudo ndo precisa ser inédito, mas
seu resultado deve propiciar nova contribuigdo ao meio académico, em razédo da
abordagem do tema. A proposi¢do € dar interpretacdo diversa a determinada
materia, quer através de nova metodologia, quer pelo resgate das origens historicas
do tema, desde que néo se limite a reproduzir e sistematizar idéias ja existentes.
Nas palavras do professor Marcelo Campos Galuppo, “todo novo enfoque langado
sobre um velho tema, toda interpretagdo ou reconstrugao pessoal, seja de teorias,
posi¢des de autores, jurisprudéncias e leis, todo empenho pratico de aplicar teorias

e de desenvolver processos e técnicas até entdo nao aplicados, devem ser

% SUCUPIRA, Nelson. Parecer “Nelson Sucupira” n. 977. Infocapes, Brasilia, v. 7, n. 4, 1999, p. 14,
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encarados como inovadores.”

No topico seguinte, procura-se demonstrar que a abordagem dos temas
referidos no preadmbulo desta introdugdo nao constitui mera reprodugao de
pensamentos explanados pelos diversos estudiosos da matéria. Pretende, por outro
lado, ser efetiva contribuicdo a comunidade académica, no sentido de rever o
temario das normas juridicas tributarias, face ao procedimento tributario
administrativo, evidenciando a visualizacdo da estrutura de sua incidéncia na

formagéo valida do titulo executivo.

3 A TESE PROPOSTA — OBJETIVO ESPECIFICO

Fazer metodologia, consoante a licao de Carnelutti, € debrugar-se o
cientista sobre sua prépria ciéncia, numa tentativa de captar o
relacionamento légico de suas categorias fundamentais e, logo em
seguida, aplica-lo no desenvolvimento de seus estudos.’

O tema do procedimento administrativo esta intimamente vinculado a
nocdo do Estado Democratico de Direito, pois seu conceito e utilizagao vém se
intensificando com o incremento das atividades estatais. A passagem do
denominado “Estado Liberal” para o periodo intervencionista, e a atual demanda
pelas questdes sociais, repercutem diretamente nas atribuicdes a serem realizadas
pelo Poder Publico.

A busca pelo aperfeicoamento de uma sociedade democratica e por um
governo regido pelos ideais republicanos, cumpridor de seus deveres e defensor da

estrita legalidade, incrementam a diversidade dos atos normativos e, sobretudo,

4 GALUPPO, Marcelo Campos. Da idéia a defesa: monografias e teses juridicas. Belo Horizonte: Mandamentos,
2003, p. 25.
® CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributaria. Sao Paulo: Max Limonad, 1998, p. 21.
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administrativos.

Esse contexto histérico vem gerando significativas mudangas nas regras
normativas que visam disciplinar os fatos sociais, propiciando a consecugéao dos
objetivos do Estado. Essa interferéncia estatal nas questdes cotidianas, no entanto,
possui varias limitagdes, consagradas pelo legislador.

Um dos ramos juridicos que mais diretamente sofre a influéncia dessa
interferéncia € o Direito Tributario, em virtude da formag&o da relagéo juridica direta
entre Estado e administrado, que tem por objeto o cumprimento de prestagao
pecuniaria consistente na subtragdo de parcela do patriménio dos contribuintes.

Com certeza, esta é uma das searas mais delicadas no relacionamento
entre os entes federados e os particulares, pois a necessidade da obtengdo de
recursos financeiros é inerente & sobrevivéncia de ambas as partes contidas na
relacao juridica.

Particularmente, o Estado brasileiro vive um processo continuo de
aumento do déficit publico e do endividamento externo, & medida que seus gastos
superam as receitas arrecadadas por ele préprioG. O anormal tornou-se regra geral,
excetuando-se poucos entes federados, que ja se ajustaram a lei de
responsabilidade fiscal.

Na verdade, a analise desse problema ndo é o cerne do trabalho que se
pretende desenvolver, mas representa um dos motivos que repercutem no tema
principal, qual seja, a formacéo do titulo executivo fiscal através dos procedimentos
tributarios administrativos, como decorréncia légica da realizagdo da regra matriz de

incidéncia da norma juridica tributaria. A constante necessidade de recursos pela

® Poder-se-ia argumentar que o superdvit primdrio alcangado pelo pafs e exigido pelo Fundo Monetario

Internacional, aliado a Lei de Responsabilidade Fiscal, ndo condiz com essa afirmativa. Tem-se, no entanto, que

estes institutos ndo consagram a amortizagdo e pagamento de juros da divida externa brasileira, que gera o
déficit ora mencionado.
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administragao publica implica no consequiente aumento da arrecadagao, bem como
das receitas que ingressam nos cofres publicos, influenciando diretamente no Direito
Tributario, por se tratar da principal e mais eficaz fonte de recursos do Estado.

A relacao juridica que surge no conseqiente da norma juridica, em
vintude da concretizacao de sua hipotese, pelo nexo dedntico que as vincula,
somente se tornara valida pelo desenrolar do procedimento tributario administrativo,
que identificara os elementos necessarios a pratica do ato de langamento.
Vislumbra-se, assim, a existéncia do imprescindivel aspecto procedimental na norma
juridica tributaria, permitindo a estabilidade da relacao juridica que se instaura e a
regular formagao do titulo executivo.

O Estado, com voracidade, autoriza o permanente e ininterrupto
acréscimo das receitas tributarias, levando o setor publico a intensificar a
fiscalizacdo dos sujeitos passivos. O rigor da fiscalizagdo seria louvavel, se
porventura existisse legislagao adequada concernente a matéria, sem os inumeros
abusos cometidos pelos agentes administrativos.

A arrecadagdo e a fiscalizagdo dos tributos séo inerentes ao Direito
Tributario, sendo que sua definigdo juridica-positiva esta expressa no artigo 3° do
Cddigo Tributario Nacional, que prevé a cobranga de prestacdo pecuniaria
compulsdria mediante uma atividade administrativa plenamente vinculada. Todavia,
o conceito de tributo é légico-juridico, positivado no texto constitucional, o qual
consagra sua aplicagdo como norma fundamental do ordenamento juridico patrio.
Nesse aspecto, torna-se essencial enfatizar a integragao dos atos administrativos,
regidos pelo principio da legalidade, na aplicagdo da norma juridica tributaria.

E justamente esse conjunto de procedimentos realizados pela

Administragéo Publica, desencadeado pela realizagdo da hipétese normativa, que
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forma o procedimento tributario administrativo, objetivando atingir diferentes
finalidades, de acordo com suas formulagoes e pedidos. O exercicio da fungao
fiscalizadora, ao averiguar o cumprimento das normas vigentes, é dever precipuo do
Poder Publico, assim como o recolhimento do crédito tributario, nos dizeres do
professor José Casalta Nabais, esta entre os “deveres juridicos do homem e do
cidadao que, por determinarem a posicdo fundamental do individuo, tém especial
significado para a comunidade e podem por esta ser exigidos.”’

Contrapondo-se ao dever estatal da atividade fiscalizadora, encontra-se o
direito dos administrados, no sentido de que os atos praticados pelos servidores
publicos estdo vinculados as prescricdes normativas que regulamentam o
procedimento tributario administrativo. Sdo atos administrativos que compdem os
procedimentos imprescindiveis & tomada de decisdo por parte da Administragéo
Publica, e, principalmente, resguardam os interesses dos cidad&os.

O conjunto de atos administrativos ensejadores do procedimento tributario
administrativo, tornou-se um “meio apto a controlar o “iter” de formagéao das decises
estatais, o que passou a ser um recurso extremamente necessario a partir da
multiplicagdo e do aprofundamento das ingeréncias do Poder Publico sobre a
Sociedade.”

Por conseguinte, o procedimento tributdrio administrativo de fiscalizagao
acarreta uma ingeréncia da Administracdo Publica na liberdade e na propriedade
dos cidaddos. Sendo assim, por forga dos principios constitucionais orientadores das
regras normativas aplicaveis, os atos devem observar rigorosamente as prescrigoes
legais, bem como adotar uma seqiiéncia previamente designada pela legislagédo

vigente.

; NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 1998, p. 64.
MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 20. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 311.
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O procedimento inicia-se com a lavratura do termo de fiscalizacao e se
encerra com a extingcdo da relagéo juridica. Caso permanega o entendimento por
parte do Poder Publico de que a obrigagao devida nao foi adequadamente cumprida,
o valor do crédito tributario apurado sera inscrito em divida ativa, com a respectiva
emissado da denominada “Certidao da Divida Ativa — CDA”, formalizando-se o titulo
executivo fiscal.

Embora, num primeiro momento, parega extremamente simples a sua
sistematica, a aplicagéo pratica dessa construcédo teérica ndo tem se mostrado em
conformidade com os principios retores do procedimento tributario administrativo,
nem mesmo com a esséncia de seu conceito. A auséncia de normas gerais de
direito tributario, a edi¢do de leis que n&o asseguram o direito dos contribuintes, a
regulamentac@o da matéria por decretos e a incipiente democracia brasileira séo,
indubitavelmente, alguns dos motivos que permitem a restrigdo do conceito,
interpretac&o e aplicagdo das normas juridicas no que concerne ao seu aspecto
procedimental.

E imprescindivel o tramite regular dos procedimentos tributarios
administrativos, ja que essencial para assegurar o direito de defesa, o contraditorio,
o devido processo legal e outras garantias outorgadas aos contribuintes, na medida
em que presentes no consequiente da norma juridica tributaria. A aplicacdo dessas
garantias tem que ser exigida de forma enfatica, pois se trata da unica defesa dos
administrados perante o Poder Publico até a formag&o do titulo executivo que
depende essencialmente do credor, numa demonstragao inequivoca da importancia
do procedimento na aplicagao da norma juridica.

A formacgao correta e a seriedade na conducgao do procedimento tributario

administrativo sdo requisitos de validade na formacgéo do titulo executivo, uma vez
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que sua emissao depende exclusivamente da manifestagao de vontade de uma das
partes, diferenciando-os dos titulos oriundos do direito privado. O ato de langamento
do tributo é realizado pela Administracao Publica, por seu 6rgao competente, assim
como a decisdo a ser proferida no curso do referido procedimento, o que ensejara a
emiss@do da CDA, com todas as consequéncias negativas advindas desse
procedimento.

Ocorre, contudo, que alguns procedimentos administrativos previstos
durante a formacdo do titulo executivo ndo vém sendo cumpridos pela
Administragdo Publica, ou sua aplicagdo tem sido restringida pelo legislador, de
forma arbitraria e ilicita. Dentre esses procedimentos, destacam-se: a) a nao
observancia da fase probatdria, ainda quando expressamente requerida pelo
contribuinte; b) o langamento de oficio realizado com base em presungdes; c) a
eliminag&o do acesso ao duplo grau de jurisdicdo administrativa, quando existente o
orgéo; d) o depédsito parcial ou integral como pressuposto de admissibilidade do
recurso administrativo; e) o protesto do titulo executivo fiscal; f) a medida cautelar
fiscal; entre outras.

No que tange ao procedimento tributario administrativo, o que se constata
€ o ndo cumprimento de regras elementares pela Administracdo Publica, numa
absoluta inversdo de valores. Esquece-se de sua finalidade existencial, atuando de
maneira arbitraria e em detrimento dos préprios administrados, sua razao de existir.
Como certas medidas adotadas em diversos casos, seja por expressa previsao
legislativa, seja por interpretagdo erronea dos entes publicos, verifica-se que os
sujeitos passivos das diversas obrigagdes tributarias “presumem-se sonegadores”,
até provarem o contrario. E o Poder Judicidrio, em muitas ocasides, respalda esses

lamentaveis fatos.
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O que se observa, hodiernamente, € que o Poder Publico, muitas vezes,
age embasado em presungoes ou meros indicios para efetuar langamentos abusivos
contra os contribuintes. Por sua vez, os administrados passam a ser considerados
“culpados” (devedores) e, “se quiserem”, devem apresentar defesa, acompanhada
das respectivas provas, visando elidir sua inscricdo no rol dos inadimplentes. As
dificuldades impostas sao cada vez mais autoritarias, chegando quase a inviabilizar
o funcionamento das empresas. Ademais, aniquilam ponto fundamental da relagao
juridica tributaria, repita-se, presente em seu conseqiiente normativo, que sao
justamente as garantias procedimentais inerentes a formagéo do titulo executivo.

Por outro lado, ndo se pode omitir o reverso da questdo, isto &, os atos
ilicitos praticados pelos contribuintes. Tais atos existem e sdo constatados
diariamente pelas fiscalizagcbes. Todavia, esta situagdo € uma excegao, e nao a
regra geral, como tem sido tratada pelas distintas esferas governamentais. O fato
descrito € nitido nos planejamentos tributarios, nos quais os contribuintes reduzem
licitamente os encargos fiscais. N@o concordando, o Poder Publico pretendeu
introduzir no direito patrio a chamada “norma geral antielisiva”, ja criada em outros
paises, que visa a impedir a realizagdo de qualquer planejamento, de acordo com
interpretagdo arbitraria da Administragdo Publica, violando mais uma vez as
garantias fundamentais consagradas ao cidadao no texto constitucional.

A enumeragdo desta série de problemas atinentes ao procedimento
tributario administrativo, como corolario da aplicagdo da norma juridica tributaria,
demonstra a relevancia e atualidade do tema, realgando a necessidade de se
reverem os conceitos e critérios que vém sendo adotados equivocadamente em sua
aplicagao, sobretudo pelo Poder Plblico. Sua integragao a norma juridica tributaria,

permitindo o regular desenvolvimento da relagédo juridica que se instaura com a
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realizagdo da regra matriz de incidéncia, deve estar em consonancia com os
principios previstos na Constituicao Federal de 1988.

Por fim, imprescindivel a analise dos reflexos do aspecto procedimental
nao so na formagéo valida do titulo executivo, mas também no desenvolvimento da
relagdo juridica processual. Nesse caso, pretende-se apresentar as principais
ingeréncias no tramite daquelas medidas judiciais mais relevantes.

O estudo que se pretende desenvolver tem por intuito apresentar uma
dindmica do procedimento tributario administrativo como critério da norma juridica,
objetivando a valida formacg&o do titulo executivo fiscal, de conformidade com as
garantias constitucionais dos contribuintes e, principalmente, com o Estado

Democratico consagrado pelo constituinte brasileiro.
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CAPITULO |
O ASPECTO PROCEDIMENTAL DA NORMA JURIDICA
TRIBUTARIA — UMA ANALISE DA RELACAO

JURIDICA TRIBUTARIA

1 TEORIA GERAL DAS NORMAS JURIDICAS

O ponto de vista acolhido neste curso para o estudo do direito & o

ponto de vista normativo. Com isto, entendo que o melhor modo para

aproximar-se da experiéncia juridica e apreender seus tragos

caracteristicos é considerar o direito como um conjunto de normas,

ou regras de conduta. Comecemos entao por uma afirmagao geral do
~ A . . , g . A . . g

género: a experiéncia juridica é uma experiéncia normativa.’

As normas juridicas tém sido objeto de varias obras e estudos de diversos
juristas nacionais e estrangeiros de escol. Surgiram varias teorias para conceitua-las
e para explicar a sistematizacido da Ciéncia Juridica. Dentre as diversas teorias, a
que impulsionou a evolucdo dos estudos, indubitavelmente, foi a do Professor Hans
Kelsen, que elaborou sua famosa "Teoria Pura do Direito". A partir desta
incomensuravel e polémica contribuigdo, apareceram inumeros textos e livros
analisando o tema e o pensamento do autor, culminando com a publicagéo de sua

obra podstuma, intitulada "Teoria Geral das Normas", que consolidou seu

posicionamento sobre a matéria. '

°® BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Trad. Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno Sudatti. 3. ed. Sao
Paulo, 2005, p. 23.

"% Refere-se, de inicio, & obra do professor Hans Kelsen por ser adotada como o marco teérico do estudo da
estrutura da norma juridica tributdria (normas de conduta e sancionantes), na sua concepgao hipotética. Nao
constituindo objeto do presente trabalho a sistematizagio das diversas teorias que conceituam a norma juridica,
nem se pretende, obviamente, desprezar a importancia de toda a evolugio do estudo do Direito desde os
justnaturalistas, passando pela Escola Histérica do Direito, Escola do Realismo Juridico, da Teoria Imperativista
dos juizos categdricos e outras. Aqueles que se interessem em aprofundar o estudo da matéria, remete-se a
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Para a analise proposta neste trabalho, imprescindivel o estudo do
conceito e da estrutura da norma juridica, sobretudo no ambito do Direito Tributario.
O fato de que a autonomizacdo deste ramo do conhecimento juridico, com sua
libertagdo da promiscuidade metodoldgica até entdo dominante no exame do
fendbmeno da tributacdo (com a conjugacéo de preceitos e conceitos da ciéncia das
finangas, da economia, do direito financeiro, entre outros) ocorreu, justamente, a
partir do estudo da estrutura légico-formal da norma tributaria, com a identificacao de
seus dois nucleos fundamentais e a tentativa de descricao de seus elementos
tipicos. No entanto, antes de se adentrar na discussao relativa a estrutura da norma
juridica tributaria, & essencial estabelecer alguns parametros do estudo da norma
juridica no plano meramente formal, definindo os elementos que caracterizam seu
conceito, de acordo com o marco teérico adotado.

O termo norma tem sua origem no latim, significando mandamento ou
ordem. E formada por expressao lingiiistica consistente num imperativo,'" originado
da vontade humana dirigida a essa finalidade especifica ou do préprio costume,
como conduta reiteradamente praticada por uma coletividade. Sua principal fungéo é
a prescricdo de determinada forma de agir imposta as pessoas, consistente na
proposicéo prescritiva do dever-ser, isto &, na regra que se pretende ver cumprida.
Este ordenamento passa a ser, obrigatoriamente, observado no momento em que a
norma juridica torna-se valida e vigente, independentemente do conteudo e do

aspecto valorativo, especialmente no que tange ao critério de justica.

leitura das obras de Norberto Bobbio, Hans Kelsen, Herbert A. Hart, Carlos Cdssio, Lourival Vilanova, Paulo de
Barros Carvalho, Sacha Calmon Navarro Coélho, Tércio Ferraz Sampaio Junior, Arnaldo Vasconcelos, dentre
outras elencadas na bibliografia. Tais autores enumeram as diversas teorias e seus respectivos precursores, que
em suas bibliografias referem-se &s obras classicas da Teoria do Direito. Ressalva-se, contudo, que néo ha a
adesdo absoluta aos posicionamentos explicitados na obra Teoria Pura do Direito, mas apenas e tdo-somente ao
que se refere a estrutura normativa, ndo se adentrando nos demais aspectos do positivismo juridico. Ademais,
na prépria classificagdo das normas juridicas, expéem-se as ligdes de Hart, da escola de Oxford, bem como se
Rropc')em novas interpretagoes. .

Comando gue se expressa num juizo hipotético e ndo categdrico, como se verd adiante. Nao se exaure num
imperativo direto ou categérico, como sustentado pela Teoria Imperativista ou Normativista, pois impde fatos
condicionais, ligados a conseqiéncia estabelecida pela norma. Expressa um dever sere ndo um ser.
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A norma valida pode ser geral ou individual, caso a conduta seja posta
indistintamente como devida (carater universal) ou tenha abrangéncia s6 no tocante
a uma conduta unica. Hans Kelsen afirma que "o carater individual ou geral de uma
norma néao depende se a norma é dirigida a um ser humano individualmente
determinado ou a varias pessoas individualmente certas ou a uma categoria de
homens, ou seja, a uma maioria ndo individualmente, mas apenas de certas
pessoas de modo geral."'?

A Ciéncia do Direito se interessa, naturalmente, pelas normas qualificadas
como juridicas, que passam a integrar o ordenamento juridico. Este plano normativo
é imprescindivel para a organizagao da sociedade, por determinar as condutas que
seus componentes devem observar, permitindo a coexisténcia pacifica da
comunidade e evitando os potenciais conflitos entre seus integrantes ao conferirem
certeza quanto as conseqiiéncias atribuidas aos comportamentos adotados.
Considerado isoladamente, o homem ndo depende de regras, mas somente no
convivio com outros homens. Por esse motivo, a norma juridica nao faz parte de sua
natureza: ndo € uma ordem de causalidade decorrente da natureza do ser humano.
Por isso, a complexidade da ordem juridica sera proporcional ao desenvolvimento da
sociedade que regulamenta, através de sua caracteristica impositiva, passando o
conjunto de normas que a compde, no plano do positivismo juridico, a ser
considerado o objeto desta ciéncia.

As condutas e os fatos sociais passam a ser relevantes na ordem juridica,
como objetivo de organizar o convivio social, a partir do momento em que
disciplinados pela norma juridica vigente. A sociedade os valora, tornando-os fatos

juridicos mediante a inser¢do da regra numa norma juridica, em razdo de sua

12 KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Trad. José Florentino Duarte Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris,
1986, p. 11.
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relevancia para o relacionamento humano. Em razao disso, torna-se fato gerador de
direitos e deveres (efeito juridico), passando, assim, a ser de interesse do Direito,
por constituir seu objeto de estudo. A norma atua sobre o fato (incidéncia),
atribuindo-lhe contornos juridicos, em face da vontade humana, o que a distingue
das demais normas sociais. Ressalte-se que a valoragdo mencionada nao integra a
ordem juridica, significando apenas que o fato descrito passa a ter importancia para
o coletivo, necessitando de regulamentagao, ja que a norma juridica € desprovida de
elementos ideoldgicos (juizo deontoldgico), pois ndo busca a verdade ou a justi¢a, o
bem ou o mal."®

Quando se afirma que a norma juridica surge da vontade humana, nao se
esta a desqualificar a teoria pura, que exclui o valor da norma, passando-se a adotar
a Teoria Tridimensional desenvolvida pelo professor Miguel Reale' ao fixar o
conceito de Direito vinculado a ligagédo de fato, valor e norma. O eminente filésofo
brasileiro ndo concebe a andlise da norma desprendida de seu carater axioldgico,
por se tratar da positivagdo do valor pretendido pela organizagédo social. Aqui,
cumpre ressaltar que a norma positiva ndo & produzida em laboratério, como
experimentagdo, ou tem sua origem na predisposicdo do futuro. Ela deriva
necessariamente da realidade social, mas uma vez juridicizada sua aplicacao, a

norma positiva ndo se vincula embrionariamente aos possiveis motivos que

propiciaram sua existéncia. Nesse sentido, a norma juridica podera consagrar regras

'3 Nao poderia deixar de destacar, sobre o tema, as ligoes do professor Miguel Reale, também seguidas por
Arnaldo Vasconcelos, dentre outros, no sentido de que o Direito se constitui de fato, valor e norma, na teoria
denominada de Trialismo ou Tridimensionalismo juridico. Afirma Reale que, numa estrutura dindmica néo se
pode desprezar a natureza funcional da tensao existente entre fato e valor, resultando no ato normativo. (REALE,
Miguel. Teoria tridimensional do direito. Sao Paulo: Saraiva, 1968) e (VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da norma
juridica. 5. ed. 2. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2002).

" REALE, Miguel. Ligées preliminares do direito. Sao Paulo: Saraiva, p. 115. Frise-se que o professor néo
renega o ponto essencial da estrutura normativa adotada no presente trabalho, qual seja, a concepgao da norma
de conduta em seu juizo hipotético, embora reconhega a existéncia de normas de competéncia ou organizagao
que possuem © juizo categdrico, com o qual ndo se coaduna. “O que efetivamente caracteriza uma norma
juridica, de qualquer espécie, € o fato de ser uma estrutura proposicional enunciativa de uma forma de
organizacio ou de conduta que deve ser seguida de maneira objetiva e obrigatdria.”
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dissociadas dos valores sociais, a exemplo das sociedades ditatoriais, nao deixando
de ser imperativas em razao dessa circunstancia. Os valores positivados, por sua
vez, constituem as normas juridicas e sao impositivos em razao desta caracteristica
€ nao por se tratarem de valores.

Nado se esta a defender a auséncia da importancia deste critério
axioldgico, ou seja, o de que a sociedade deva ser desprovida de valores e que
esses nao influenciem na aplicagao do Direito. A questdo é objetiva e assim
respondida na formatagéo da Teoria Pura. A linguagem prescritiva'® estabelecida na
norma juridica é que esta desprovida de ponderagoes de indole subjetiva, nao se
tornando devida por este critério de validade: o valor € ou nao relevante! A norma
juridica posta de forma valida, a partir de sua vigéncia deve ser respeitada,
independentemente desta linha argumentativa. E certo que os valores sociais
passam a ter influéncia na formatagao e na aplicagdo do Direito, sobretudo no
momento de sua interpretacao.

O operador da Ciéncia, ao construir o conteido normativo através da
descricdo de seus elementos impositivos, utiliza-se de critérios valorativos em face
das circunstancias ideoldgicas que delinearam sua formagao, o que implica nas
divergéncias interpretativas proprias da area juridica. A norma prescreve uma so
conduta, mas os diversos mecanismos de interpreta-la possibilitam a apresentacéo
de diferentes maneiras de se aplicar suas regras, seguramente em face das razoes
valorativas da natureza humana. Por isso, verifica-se que no direito ha possibilidade
da mudanca na aplicagdo das regras do sistema juridico sem sua modificagao

normativa, mas pela alteragao interpretativa. Isso, cetamente diante da necessidade

5 «550 quer dizer que qualquer que seja o universo de objetos e de fatos pode ser traduzido numa linguagem
em cujo nivel os objetos e os fatos sdo postos em topicos de termos antecedentes e termos conseqiientes,
unidos por termos relacionantes.” (VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito. 4. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p. 117).
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valorativa da sociedade, em constante mutacdo, segundo a visualizagao do

operador juridico. Na licao do professor Lourival Vilanova:

O jurista, como jurista, e a Ciéncia do Direito, como conhecimento
especifico de um ordenamento positivo (como dogmatica desse
ordenamento, cujo ato cognoscente poder-se-ia resumir com o termo
interpretacao: ato complexo envolvendo aspectos ldgicos,
axioldgicos, empirico-sociais), valem-se da categoria da causalidade,
normativamente estabelecida. Sem hipdtese factica de incidéncia, e
sem resultados eficaciais deonticamente configurados, nem o fato-

causa nem o fato-efeito entram em consideragéo.'®
Justamente a esse conjunto normativo € que se denomina ordenamento
juridico, tendo por finalidade a regulamentagao da ordem social através da disciplina
da conduta humana. Todas as normas passam, assim, a possuir 0 mesmo
fundamento de validade, numa estrutura escalonada, e se tornam exigiveis por
Caracterizarem uma ordem permeada pela coatividade. Sao regras que interferem
na vontade alheia com o objetivo de direciona-la para o cumprimento da ordem
emanada da norma juridica, a qual podera prescrever ou permitir uma conduta, bem
como atribuir o poder de praticar determinado ato, inclusive o de produzir regras
juridicas. Logo, “toda a conduta humana que é fixada num ordenamento normativo
como pressuposto ou como consequliéncia se pode considerar como autorizada por
esse mesmo ordenamento e, neste sentido, como positivamente regulada.”’’ O
ordenamento juridico é dotado dos atributos de unidade (normas integradas que
buscam sua fonte de validade em outras normas), coeréncia (nao ha normas
antagonicas no conjunto vigente) e completitude (assegura a certeza do direito, nao

existindo lacunas no todo normativo). Compde um todo articulado constantemente

pela relagdo existente entre as normas dentro dos respectivos fundamentos de

18 VILANOVA Lourival. Causalidade e relagdo no direito. 4. ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 47.
'" KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: Martins Fontes, 1987, p. 17.
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validade.

Essas caracteristicas do ordenamento juridico tornam-se essenciais no
contexto da seguranga juridica como pressuposto da certeza do direito, isto é, das
consequéncias que sao atribuidas a cada conduta praticada pelo ser humano como
destinatario® da norma juridica. Permite-se fixar os contornos do principio da

legalidade como precursor da garantia de liberdade do homem.

No es cierto que haya ninguna accién humana que escape
juridicamente a la conceptuacion deber-facultad. No hay tales
acciones desprovidas de consecuencias normativas en el Derecho
positivo puesto que esa zona de libertad donde refluye y confluye lo
permitido, esta calificada de licita por el Derecho; y precisamente
porque es licita, es zona de libertad juridica; lo permitido es licito y
solo porque es licito es permitido. (Carlos Coéssio — apud Arnaldo
Vasconcelos)

Cumpre salientar que a norma descrita pela Ciéncia Juridica (proposi¢ao)
nao tem como conteldo uma afirmagdo de ordem causal (6ntica), e sim uma
prescricao dedntica: a conduta estabelecida na norma é cumprida face a sua
obrigatoriedade, sendo esta a caracteristica inerente & ordem normativa, diante do
nexo imputativo criado pela vontade humana. Sua observancia € assegurada pela
existéncia da coacdo, relativa ao descumprimento da conduta contraria do "dever-
ser', e é somente porque inexiste a relacdo causal entre o pressuposto fatico
descrito na norma e a conduta nela prescrita (efeito) que sua existéncia torna-se

logicamente possivel. Houvesse relagdo de necessidade causal (natural,

independente da vontade humana) entre pressuposto e conduta, a norma se

'® Nao se pretende aqui ingressar na polémica insita a Teoria das Normas quanto a identificagdo de seus
destinatarios. Passando dos que sustentam que o destinatario é o povo, enquanto outros defendem que seria
apenas o Juiz, até a teoria institucionalista de Santi Romano, que afirma n&o existir um destinatario (remete-se
aqui aos comentarios de Arnaldo Vasconcelos, em sua obra Teoria da norma juridica, p. 42-46). Considero,
todavia, que as normas juridicas impdem condutas as pessoas especificadas no direito positivo,
independentemente do critério da personalidade, como destinatario principal, e ao préprio Estado ao aplicar a
norma.
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desnaturaria como tal.'®

Diante da nao aplicagao da causalidade natural como ligagao da condicao
com a conseqléncia das normas juridicas, Kelsen designou a palavra "imputagao”
para caracterizar esse liame. Através do principio da imputagdo ha a correlacgéo
entre os dois elementos definidores da norma, quais sejam, a condicdo e a
correspondente consequéncia. A distingao entre o nexo causal e o nexo imputativo

foi estipulada com precisao na teoria Kelseniana:

Toda norma geral, na qual se liga a uma certa conduta uma
determinada consequéncia, descreve uma relacao entre duas
questdes de fato, relagdo essa que pode ser descrita no enunciado
de que sob uma certa condicdo deve suceder uma determinada
consequéncia. (...)

A diferenga entre ambos subsiste na circunstancia de que a
imputagao (isto significa a relacdo entre uma conduta determinada
como condigdo e a sangdo como conseqiiéncia descrita numa lei
moral ou juridica) e produzida por um ato de vontade, cujo sentido é
uma norma, enquanto a causalidade (isto significa a relagao entre a
causa e efeito descrita numa lei da natureza) é independente de toda
e qualquer intervencdo.”

Constata-se, assim, que a diferenciagdo entre a causalidade e a
imputagao reside na relagdo, expressa na lei natural, entre o pressuposto, como
causa, e a conseqliéncia, como efeito. Essa diferenciagdo nao € produzida, tal como
a relagdo entre pressuposto e conseqiiéncia que se estabelece numa lei juridica,
através de norma posta pelo Estado. Sendo a norma o ato através do qual €
produzida a relag@o entre pressuposto e consequéncia numa lei juridica, pode falar-

se da relagdo normativa (imputag¢ao) para a distinguir da relagao causal, decorrente

¥ “para a descrigdo de uma norma juridica (que em si ¢ um comando, uma permisséo ou atribuigdo de poder)
socorre-se o cientista de uma formulagéo a que se denomina ‘proposicéo juridica’. Esta, pois, situa-se no plano
da Ciéncia do Direito, sendo uma categoria da razdo (e ndo da vontade, como é a norma) estruturando-se na
forma de um juizo hipotético condicional. Observe-se, iniciaimente, que a proposi¢ao juridica ndo prescreve
nenhuma conduta, mas descreve uma determinada norma juridica que prevé essa conduta. Ela serve, assim,
para proceder ao conhecimento do objeto da ciéncia juridica mas ndo possui forga imperativa. Quer dizer, a
proposigio ndo é um comando mas descreve um comando.” (GRECO, Marco Aurélio. Norma juridica tributdria.
Sao Paulo: EDUC/Saraiva, 1974, p. 20).

20 KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Trad. José Florentino Duarte Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris,
1986, p. 29 e 32.
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de efeitos naturais. “Tanto a norma quanto a lei cientifica estabelecem uma relagao
entre uma condigido e uma consequéncia. Se a conseqléncia, no segundo caso, nao
se verifica, a lei cientifica deixa de ser verdadeira. Se, ao invés, nao se verifica no
primeiro caso, a norma continua a ser valida.”' O professor Lourival Vilanova®?
atribui ao nexo imputativo a qualificagao de causalidade juridica, isto &, a hipotese
normativa encontra-se atrelada a sua consequiéncia por uma causa estabelecida na
norma. Apesar da diversidade das expressoes, verifica-se que o sentido juridico de
ambas as expressoes encontram-se em consonancia, isto €, o vinculo existente na
norma juridica decorre da interferéncia da vontade humana nesta atribuicao,
estabelecendo a ligagao entre o fato e a consequiéncia pretendida.

Norberto Bobbio, em sua classica obra “Teoria da norma juridica”, expde
a posigao de diferentes correntes doutrinarias. Ao tecer criticas em relagdo a cada
uma delas no tocante a conceituagcdo da norma juridica, concluindo que a norma
juridica constitui numa proposigéo prescritiva (conjunto de palavras que comp&em
uma unidade, na logica formal denominada de juizo), que necessariamente decorre
do nexo entre a condigao e a consequiéncia. Afirma, ainda, que por se tratar de
linguagem prescritiva, a norma estabelece o que deve ser, havendo em sua
esséncia a possibilidade da violagao (ilicito) e a aplicagdo da sangdo, embora o
ordenamento ndo se resuma a proposi¢des primarias e secundarias. Continua o

eminente professor:

21 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Trad. Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno Sudatti. 3. ed.
Séao Paulo, 2005, p. 153.

22 “A forma légica da proposi¢édo implicacional (ou condicional, hipotética) parece ser a que melhor corresponde
a relagao semantica fato juridico/eficacia (efeito = eficacia interna, o efectual do fato-causa). Tanto a causalidade
natural como a causalidade juridica encontram na proposi¢éo implicacional sua adequada forma sintatica. Numa
como na outra, ha varidveis, ha relagbes entre as varidveis e, acrescentemos, ha relagado funcional (mais que
relagao).” (VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000,
p. 43 e 86).
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Deste modo, resulta que a diferenca entre a norma juridica e a lei
natural é uma diferenca essencial, no sentido em que uma e outra
pertencem a duas ordens diversas (a ordem das rela¢des causais e a
ordem das rela¢oes imputativas), enquanto a diferenca entre a norma
juridica e a norma moral € uma pura diferenga de grau no ambito da
mesma ordem normativa, no sentido em que a lei moral € uma
prescricao com eficacia imediata, e a lei juridica € uma prescrigao
com eficacia mediata, isto €, uma prescrigao cuja eficacia depende
nao da norma que prescreve um comportamento, mas da norma que
prescreve a consequéncia desfavoravel (a sangdo) de um
comportamento considerado como ilicito. Se o proprium da norma
juridica €, como dissemos até agora, pertencer a categoria das
proposi¢oes prescritivas, a teoria de Kelsen, para quem a norma
juridica se converte em um juizo hipotético, nao € uma teoria
contraria a tese da norma juridica como prescrigao, porque 0 juizo
prescritivo e nao descritivo, isto é, um juizo que na sua segunda
parte contém uma prescricao (“...deve ser B").?

Vislumbra-se, assim, a concordancia entre os mestres citados, no que se
refere as normas juridicas de conduta e sancionantes, enquanto proposicoes
prescritivas24, que estabelecem um comando ou imperativo, no sentido da
determinagcdo de um comportamento que, uma vez realizado, desencadeara a
consequéncia normativa. Esta, por sua vez, certamente sera observada pelo fato de
que havera uma sangao estabelecida pelo seu descumprimento, a ser imposta pela
autoridade que cria a norma (tal imposicao demandara a conjugagao da norma
processual) ou a quem designar. As proposi¢des da Ciéncia Juridica diferem da
norma por utilizar uma linguagem descritiva, isto &, tem por objetivo justamente a
descrigdo da prescrigao prevista na regra imposta.

Constantemente tem-se falado em juizo hipotético e prescricdo. Embora
utilizando o termo para designar a mesma linha de raciocinio, deve-se esclarecer

que Kelsen estabeleceu uma diferenciagdo, optando tecnicamente pelo vocabulo

2 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Trad. Femando Pavan Baptista e Ariani Bueno Sudatti. 3. ed.
Sao Paulo, 2005, p. 138.

(o) professor Lourival Vitanova considera que a linguagem prescritiva esta inserida apenas no conseqiente, no
qual se estabelece a relaco juridica em face do fato descrito na hipétese. Afirma: “A hipétese descreve um fato
de possivel ocorréncia (fato natural ou conduta). Depois, liga uma consequéncia que ordinariamente tem como
referente a conduta humana. A consequéncia é prescritiva: proibe, permite, obriga, faculta — o que s6 ¢ possivel
sobre a conduta. Nem a hipétese prescreve, nem a conseqiiéncia descreve fatos. Se a hipdtese prescrevesse,
s6 teria como suportes faticos condutas.” (VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito. 4. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 44-45).
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"prescri¢gao”. Transcrevem-se algumas consideracoes expedidas pelo eminente

jurista, professor Sacha Calmon Navarro Coélho:

Frise-se agora que Kelsen, embora no comego de suas elucubragbes
tenha entendido a norma como “juizo hipotético”, isso renegou
expressamente na maturidade. Para ele a norma é prescrigao, (que
depende em certas circunstancias, de uma condicdo para que
incida). A norma pode, assim, ser hipotética, mas n&o sera jamais um
“juizo hipotético” como muitos pensam que ¢ referindo-se a Kelsen.
O *juizo” é ato-de-sujeito ao conhecer o seu objeto.

Se a norma juridica € o objeto do conhecimento juridico na
gnosiologia Kelseniana o “juizo hipotético” que o cientista do Direito
constréi ao descrevé-la sé pode ser uma “proposi¢ao™ a respeito da
norma, nunca a “norma-em-si”.>

Outro nao é o posicionamento do professor Paulo de Barros Carvatho ao

comentar a matéria:

De outro modo, entendemos que conquanto se deve
verdadeiramente distinguir o enunciado legal, da sua descrigao,
empreendida pela ciéncia do Direito, o ato de vontade que Hans
Kelsen designa de “norma juridica” é veiculado também por meio de
juizos hipotéticos sendo licito chama-lo de proposi¢éo ja que esta
palavra significa a expressao verbal de um juizo. (...) Os termos
hipétese e consequiéncia representam, na norma juridica, a mesma
funcao da “protase” e da “apddose” na composicao do juizo
hipotético segundo os ensinamentos da légica.”®

A diferenciacao relativa ao liame juridico entre hipétese e conseqiiéncia
nao se limita a este ponto, mas engloba também o momento de inicio e término dos
efeitos desencadeadores do nexo de causalidade e de imputagédo. O primeiro tem
como vinculo a natureza da causalidade, pois considera que toda causa é efeito de
uma situagdo concreta a ela atrelada, sendo que sua ligagdo natural - cadeia de

causa e efeito - ndo tem fim pré-determinado. O segundo, a sang¢ao estabelecida a

uma condigao nao consiste na condi¢do de outra norma, o que acarreta a cessagao

COELHO Sacha Calmon Navarro. Teoria geral do tributo, da interpretagio e da exoneragéo tributaria (o
5|gn|f|cado do art. 116, paragrafo tnico, do CTN). 3. ed. Sao Paulo: Dialética, 2003, p. 45.
CARVALHO Paulo de Barros. Teoria da norma tributdria. Sao Paulo: Max Limonad, 1998, p. 31 e 48.
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da cadeia de fatos e efeitos decorrentes da estrutura da norma juridica primaria e
secundaria.

Outra questao que deve ser abordada ao proceder a qualquer estudo da
norma juridica, segundo Kelsen, é a denominada norma fundamental, a qual confere
validade a todas as demais normas juridicas que compdem o ordenamento juridico.
Tal ordenamento, por sua vez, consiste numa cadeia hierarquica de normas, em que
a inferior sempre encontrara respaldo na superior, de onde extrai sua validade. Num
primeiro momento a norma fundamental foi pressuposta como uma hipétese na
doutrina Kelseniana, conforme consta da obra “Teoria Pura do Direito”. No entanto, o
autor mudou seu posicionamento no livro “Teoria Geral das Normas”, em que

passou a considera-la como uma norma ficticia. Cumpre transcrever suas palavras:

E uma norma “fundamento”, pois acerca da razéo de sua validade
nao mais pode ser indagada, pois nao € norma estabelecida, mas
uma norma pressuposta. Nao é positiva, estabelecida por um real ato
de vontade, mas sim pressuposta no pensamento juridico, quer dizer
- como mostrado no que precedeu - uma norma ficticia. Ela
representa o supremo fundamento de validade de todas as normas
juridicas que formam o ordenamento juridico. Somente uma norma
pode ser o fundamento da validade de uma outra norma. (...)

O fim do pensamento da norma fundamental é: o fundamento de
validade das normas instituintes de uma ordem juridica ou moral
positiva, € a interpretagao do sentido subjetivo dos atos ponentes
dessas normas como de seu sentido objetivo; isto significa, porém,
como normas validas, e dos respectivos atos como atos ponentes de
norma. Este fim é atingivel apenas pela via de uma ficgdo. Por
conseguinte, € de se observar que a norma fundamental, no sentido
da vaihingeriana Filosofia do Como-Se n&o é hipdtese - como eu
mesmo, acidentalmente, a qualifiquei -, € sim uma ficgdo que se
distingue de uma hipdtese pelo fato de que € acompanhada pela
consciéncia, ou, entdo, deve ser acompanhada, porque a ela nao
corresponde a realidade (...).

Que a validade de uma norma fundamental a validade de uma outra
norma, de um modo ou de outro, constitui a revelagdo entre uma
norma superior e um inferior. Uma norma esta em relagdo com uma
outra norma; a superior em relagdo com uma inferior, se a validade
desta é fundamentada pela validade daquela. A validade da norma
inferior € fundamentada pela validade da norma superior pela
circunstancia de que a norma inferior foi produzida como prescreve a
norma superior, pois a norma superior, em relacdo com a inferior,
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tem o carater de Constituicao, pois que a natureza da Constituicao
existe na regulagao da producgdo de normas.?’

Nesse pormenor, ndo se pode deixar de fazer uma ressalva a teoria da
norma fundamental, como norma pressuposta ou ficticia, uma vez que é impossivel
nao equipara-la a idéia do jusnaturalismo, combatida veementemente pelo
positivismo juridico, que defendia um direito pré-existente & norma e, portanto, de
observéancia obrigatéria independentemente de sua positivagdo. A norma que
sustenta o topo da piramide, aqui designada de fundamental, nada mais é do que a
que confere validade a todo o ordenamento juridico, usualmente consagrada no
texto constitucional. E a Constituicdo do ordenamento juridico, uma vez que o
proprio Estado é criagdo dessa norma, conferindo validade ao restante do corpo
normativo. Sua imposicao pelo povo, diretamente ou através de seus
representantes, ou, ainda, pelo soberano, ndao é questao pertinente ao ordenamento
juridico, mas ao regime politico que se aplica a determinado Estado. A Constituicio
origina-se, necessariamente, da vontade humana, independentemente de sua forma
de expressao, tornando-se consistente pela observancia dos destinatarios com
relacdo a integralidade do ordenamento vigente. Esta anuéncia nao esta atrelada: se
voluntaria ou de forma submissa; se pela participagdo direta ou através de seus
representantes; se por sua legitimagéo através da teoria discursiva ou coativamente
pela forca.

Com efeito, a matéria relativa as normas juridicas € rica em detalhes e de
suma relevancia. No entanto, procurando atender ao objetivo do trabalho, tragaram-
se apenas alguns aspectos primordiais acerca do tema, Uteis ao desenvolvimento da

exposigdo. Importante ressaltar que o objeto da ciéncia juridica, para o positivismo

= KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Trad. José Florentino Duarte Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris,
1986, p. 328-329.
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juridico, é justamente analisar e interpretar as normas juridicas estabelecidas pelo
Estado, como um conjunto de comandos e regras a serem observadas. Nas
palavras da professora Elza Maria Miranda Afonso, “a ciéncia do direito cumpre a
sua fungédo descrevendo a ordem juridica existente, a ordem juridica eficaz, que
consegue impor a sua observancia aqueles que lhe sdo submetidos."?

As normas juridicas de conduta e sancionantes, por possuirem estrutura
hipotética como expressao de seu comando, conforme mencionado acima, sao
sempre compostas de hipotese e consequéncia, em decorréncia do nexo imputativo
que as vincula ao suposto fatico. Dessa forma, torna-se essencial definir quais os
tipos de normas juridicas que formardo o ordenamento, visando atingir a finalidade
pretendida pelo Direito, que € a organizacao da vida social.

A distingdo entre norma hipotética e norma categdrica esta em
estabelecer que a conduta somente deve ser observada em razao de determinados
requisitos contidos na hipotese normativa que, uma vez verificadas, ensejam a
incidéncia da norma e a obrigatoriedade da conduta. Na norma categoérica, a
conseqliéncia € atribuida de forma incondicional: ha uma imposicao direta
consistente na expressao Se A € B, que ndo contempla a liberdade da nao
observancia da liberdade de descumprir o comando. A hipotética, por sua vez,
segue a célebre diagramagao Se A deve ser B, demonstrando que a consequéncia
normativa nao é automatica, prépria das normas da natureza, mas dependente do
livre arbitrio de seu destinatario na realizagao da conduta pretendida.

Destacada a estrutura logica das normas juridicas, € relevante definir os
tipos normativos que compdem o ordenamento juridico, o que possibilitara

sistematiza-los, com o objetivo de fixar as prescrigdes contidas nestas normas, no

&P AFONSO, Elza Maria Miranda. O positivismo na epistemologia juridica de Hans Kelsen. Belo Horizonte:
UFMG, p. 266.
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momento em que sao aplicadas. Esta é tao-somente uma visao ideal da norma, na
medida em que a sua aplicagao dificilmente estara despida de conteudo valorativo
que, eventualmente, prejudicara o alcance deste fim.

Nesse contexto, ndo se pode deixar de reconhecer que a finalidade
primeira do ordenamento juridico € a de estabelecer condutas pretendidas pelos
responsaveis pela criagao das normas juridicas. Normalmente, estas condutas
correspondem a vontade da sociedade, na manutengcdo da convivéncia social,
dentre outras justificativas de cunho metajuridico. Tais assertivas sao verdadeiras no
que tange ao Estado Democratico. Nao se pode, contudo, desvirtuar o seu escopo
normativo, pois atende a qualquer tipo de governo ou regime politico, numa
demonstragao inequivoca de que as normas de conduta sao obrigatdrias e principais
no sistema, sejam quais forem as circunstancias.

Além das normas de conduta, buscando melhor assegurar a eficacia
destas regras normativas no ordenamento, sao de extrema relevancia as normas
designadas de sancionantes, que impéem penalidades aqueles que nao observem
as condutas prescritas pelo sistema, contrariando suas diretrizes e cometendo o que
se intitula de ilicito. A conjugacao de ambas compbe a estrutura central do
ordenamento, sua espinha dorsal.

Acrescente-se a estrutura central, conferindo-lhe sustentaculo, as normas
de organizacdo do sistema juridico, que estabelecem a concepgédo do Estado e da
sociedade para o pais. Elas modelam a formagdo da entidade estatal,
estabelecendo-lhe poderes e mecanismos para seu funcionamento, bem como
prevendo a criacdo das demais normas do ordenamento (onde se insere o
procedimento legislativo). Sao normas que conferem existéncia ao Estado, tornando-

o realidade, e se esgotam a partir do momento em que os textos normativos passam
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a prescrever condutas, tanto para o cidadao, como para o proprio ente publico. Na
licdo do professor Sacha Calmon Navarro Coelho, que distingue as normas de

organizagao e de competéncia:

Normas Organizatorias — Instituindo os o¢rgaos do Estado, as
instituicdes e as pessoas. Desse tipo sao as normas que prescrevem
como deve ser o Estado Federal ou as que declinam os requisitos
que deve possuir o ato juridico ou uma sociedade por cotas de
responsabilidade limitada para serem validos, ou ainda as que
definem quais sé@o os pressupostos para um cidadao ser elegivel ou
comerciante, ou, ainda, ser maior, senador, presidente da Republica
ou prefeito municipal. Neste ambito se encontram as normas ditas
atributivas de qualidades e as de “reconhecimento’, permitindo
identificar se as outras normas pertencem ao “sistema’.

Normas de Competéncia — Conferindo “potestades” aos sujeitos
publicos e privados para produzir normas de comportamento,
interpretaOlas e aplica-las voluntariamente, ex officio ou
contenciosamente, Estabeleceriam como deveriam ser exercidas tais
potestades, sua extensao e limites. Deste tipo s@o as normas que
outorgam competéncia aos Orgaos dos Poderes Legislativo,
Executivo e Judicidario para a producdo de atos funcionais
legislativos, administrativos e jurisdicionais. De igual tipo as normas
que investem os particulares de capacidade para praticar e para

celebrar atos juridicos constitutivos (testar, votar, contratar etc.).”
Dentre as fungdes das normas organizatérias encontra-se a definicao da
competéncia das ordenas juridicas parciais quanto as diversas fungdes que devem
desempenhar, de cunho administrativo e legislativo. Na seara tributaria, estabelecem
a competéncia para o exercicio do poder de tributar, quer pelos entes federados,
quer pelos regionais, nos Estados intitulados de Auténomos, como a Espanha e a
Italia, ou pela moderada descentralizagdo em alguns Estados Unitarios. Sua fungéo
esgota-se, contudo, na fixagdo da competéncia para o exercicio dos poderes

administrativo, legislativo e jurisdicional, pois a definicdo de qual agente publico ou

privada que devera praticar os respectivos atos, como ocorre com o0s atos

29 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria geral da obrigagao tributdria. In: Teoria geral da obrigagdo tributéria
— estudos em homenagem ao professor José Souto Maior Borges. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 245.
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administrativos, inclusive tributarios, estara compreendido na norma de conduta.

A organizagao do ser, pela sistematizacao de condutas e sancoes
estipuladas, permite a visualizagdo deste corpo normativo. No entanto, esta
estrutura limitar-se-ia a permanecer estatica, sem movimentagdo coordenada, na
hipotese de nao se identificar seus membros, que garantiiam a mobilidade
necessaria ao funcionamento do sistema a partir do comando central. Aqui, depara-
se com a imprescindibilidade das normas processuais que, conjugadas aos aspectos
procedimentais das demais normas, conferem movimentacdo ao ordenamento,
assegurando-lhe inteireza a partir do dinamismo préprio de sua estrutura central,
composta pelas normas de conduta e sancionantes, de onde emanam seus efeitos
(relagOes juridicas), que propiciam o dinamismo juridico.

As normas de conduta e sangao, na sua estrutura hipotética, geram
relagées juridicas denominadas de direito material ou substancial, exatamente pelo
fato de prescreverem comportamentos e penalidades para seus destinatarios. Por
esta razao, a nao observancia de tais normas implica a possibilidade da atuacao
imediata do o6rgao ou entidade detentora do poder, conferido pela norma de
organizacao, de aplicar o direito, 0 que assegura a efetividade das regras impostas.
Essa efetividade ocorrera no cumprimento compulsorio das normas, por meio de
diferentes mecanismos previstos no ordenamento, destacando-se, como
caracteristica primordial, a existéncia de pessoa para realizar esta atribuigdo. No
Estado moderno, apds a teoria de Montesquieu, com a repartigdo dos poderes do
ente publico, que atuam de forma independente e harmédnica, destinou-se esta
atribuicdo, prioritariamente, ao Poder Judiciario. A busca pela eficacia do
ordenamento consumar-se-a através das normas processuais.

Na andlise da norma juridica, vista como estrutura formal e na sua visao
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estatica (posta abstratamente na norma), verificou-se caracterizagao no comando
explicitado pelo nexo imputativo, que une a prescricao fatica contida na hipotese a
prescricdo de seu consequente. Ao que se convencionou denominar de proposicao
hipotética, cuja obrigatoriedade esta intimamente atrelada a imposicao da sangao
pela nao observancia da prestagao decorrente da relagao juridica prescrita no
proprio consequente normativo. Apesar das criticas formuladas ao positivismo
juridico nesta acepgdo, Arnaldo Vasconcelos® elenca como caracteristicas da
norma juridica a bilateralidade, a disjungao e a sangao. Apesar de seus fundamentos
serem diversos, estes elementos ndo se distanciam da teoria positivista, cujos
elementos poderiam ser assim enumerados: relagdo juridica (consequente
normativo), nexo imputativo via juizo hipotético e normas sancionantes,
respectivamente.

Dessa forma, conclui-se que a teoria das normas juridicas € de suma
importancia para a compreensao do funcionamento do direito tributario, que se
encontra consubstanciado, sobretudo, nas normas de conduta e sancionantes, cuja

estrutura e finalidade se passa a examinar.

1.1 NORMA JURIDICA DE CONDUTA

As normas juridicas de conduta sao normas hipotéticas, como salientado
anteriormente, pois prescrevem agdes ou omissdes (conduta), que gerardo
conseqliéncias a serem cumpridas pelos seus destinatarios. O nexo entre a
conduta/condicéo e a consequéncia € a légica imputativa. A conduta pretendida pelo

Estado (na sua fungéo legislativa), como parte integrante do ordenamento juridico, é

0 \VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da norma juridica. 5. ed. 2. tir. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 149.
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estabelecida em norma juridica a ser necessariamente obedecida. Essa
obrigatoriedade, por sua vez, decorre da prépria natureza da norma juridica e
costuma ser resguardada pelas sangdes previstas aos suditos descumpridores do
regramento legal.

Tal imposicdo normativa acarreta um dever para os destinatarios da
norma juridica, consistente na observancia da conduta preconizada pelo Estado,
face a sua integragao ao direito positivo. Consiste no ato de vontade estabelecido
como mandamento autorizado pela norma (um dever-ser objetivo) e, portanto,
obrigatdrio, que prescreve a forma de as pessoas se comportarem. Precisas as

colocagdes do Mestre de Viena:

O dever nao é algo diferente da norma, o dever é a norma na relagao
com o suijeito, cuja conduta € imposta. A conduta, mediante a qual se
realiza o dever, é a conduta, mediante a qual se cumpre a norma,
com a qual se obedece a norma, aquela que lhe corresponde. A
conduta, mediante a qual se lesa o dever - como se expressa em
sentido figurativo - € a conduta que néo corresponde a norma ou -
como se costuma dizer - que contraria a norma.

A ordem juridica prescreve a conduta da pessoa, por se tratar de uma
ordem social. Tal prescricdo enseja a obrigacao juridica, implicando na realizacao de
uma conduta que, imediata ou mediatamente, tem de ser realizada em face de outro
individuo, da coletividade ou do préprio Estado. Sendo o Direito uma ordem
coercitiva, como afirma Kelsen, uma conduta apenas pode ser considerada como
objetivamente prescrita se a norma juridica liga a oposta um ato coercitivo como
sangdo, redundando num dever juridico do individuo. Nao se pode deixar de
registrar outra ressalva nesta categodrica afirmacao: a da possibilidade de a norma
de conduta ser valida e observada mesmo que nao exista norma sancionante a ela

atrelada, embora se configure da esséncia do ordenamento a imposi¢ao de sancédes,
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visando assegurar sua efetividade. Essa objecao se faz necessaria, considerando
que a validade da norma juridica independe de sua eficécia, distinguindo estes dois
elementos intrinsecos a norma.

Compreende-se, dessa forma, que as normas juridicas de conduta séo
fundamentais ao ordenamento positivo. Pode-se afirmar serem elas imprescindiveis
a qualquer sistema juridico, pelo fato de disciplinarem a forma de atuagdo do
individuo perante seu semelhante, a coletividade e o proprio Estado. O objetivo
primordial a ser destacado no ordenamento € a disciplina de comportamentos aos
quais a sociedade julga conveniente atribuir efeitos juridicos (transforma-los em
fatos juridicos), com o objetivo de assegurar harménica convivéncia social.
Pressupde-se a legitimidade do ordenamento e a regra de sua observancia natural
pelos destinatarios, sendo a norma sancionante um reforgo do ordenamento para
permitir, sobretudo, sua eficacia.

A liberdade de agdo do povo decorre da analise integrada do
ordenamento, enquanto conjunto de regras de conduta e sancionante, pois o que é
permitido, e ndo esta vedado pelo sistema juridico, disciplinara a abrangéncia do
comportamento do destinatario da norma. Nao se pode asseverar, contudo, que esta
liberdade ¢ ilimitada, vez que este contexto dependera do direito positivo do pais. A
norma do Estado ditatorial comportaria o enunciado prescritivo de que ao povo
somente é permitido fazer o que a lei autoriza, restando-lhe proibida toda e qualquer
conduta ndo contida no ordenamento. Embora absurda e contraposta a natureza
humana, possivel a fixagdo desta regra, uma vez que avalorativa a norma e,
portanto, o ordenamento.

A conduta pretendida torna-se fato juridico pela sua juridicizacao, ou seja,

sua atuagdo passa a ser contemplada pelo ordenamento face a sua insergdo na
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norma juridica de conduta, que compora a integralidade do sistema. Somente deixa
de ser relevante para o Direito a partir do momento que nova norma a retira do
ordenamento (revogagao ou derrogacao) ou estabelece diferentes efeitos juridicos
para a mesma conduta (modificacao).

Identificada a esséncia da estrutura da norma de conduta, como
proposicao hipotética, em que se prescreve a hipdtese (enquanto conduta prescrita)
uma conseqliéncia normativa, pelo vinculo imputativo que norteia a norma juridica.
Cumpre, agora, analisar as normas sancionantes, que objetivam garantir a eficacia

dessas regras de conduta.

1.2 NORMA JURIDICA SANCIONANTE

As normas sancionantes possuem, na concepgao do positivismo juridico,
especialmente em Kelsen, fungdo preponderante para assegurar a aplicacao e a
propria eficacia das normas juridicas que prescrevem a conduta desejada pelo
Poder Publico, responsavel por aplica-la. Isso porque, inexistindo previsdo de
penalidade aqueles que ndao obedecem a conduta determinada pela norma juridica,
certamente, ela se tornaria ineficaz pela dificuldade de sua imposicao perante os
destinatarios da regra, uma vez descumprida. Busca-se, assim, reprimir as condutas
que a organizacdo social considera indesejaveis, preservando a seguranca da
ordem juridica.”’

A eficacia das normas juridicas de conduta, segundo Kelsen, é condigao

de validade do ordenamento juridico. Ainda que ndo se admita este posicionamento,

3 Mesmo na concepgao de norma através do discurso normativo, segundo a corrente exposta no Brasil pelo
professor Tércio Sampaio Ferraz Junior, utilizando-se da linguagem dial6gica no seu conceito, a coagao se faz
presente no ordenamento: “Em principio, parece-nos possivel afirmar o carater coercitivo de todo e qualquer
discurso normativo.” Importante ressalvar que se trata de paradigma juridico diverso do marco tedrico adotado
neste trabalho, motivo pelo qual ndo se trabalhou a concepgao da norma juridica neste sentido. (FERRAZ
JUNIOR, Tércio Sampaio. Teoria da norma juridica. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 68).
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0 qual considera a distingao entre validade e eficacia da norma, o fato é que quando
a norma isolada ou toda a ordem normativa perdem sua eficacia ou validade,
deixando de ser observadas pelos administrados, estabelecer-se-a o caos do poder
diretivo do Estado, como elaborador e aplicador do direito positivo. Contrapondo-se
a sua legitimidade e acarretando, possivelmente, a reestruturacdo de todo o
ordenamento. A desobediéncia somente € solucionada pelas normas sancionantes,
oriundas do jus imperi estatal, o que impde sua forga perante aqueles que insistem
em desrespeitar a ordem vigente.*?

Norberto Bobbio afirma que a institucionalizagdo da sangdo garante,
invariavelmente, maior seguranga ao ordenamento juridico (distinguindo-o das
demais ordens sociais), no sentido da observancia da conduta expressa nas demais
normas do sistema. Logo, a violagao das normas primarias deve-se estabelecer uma
sangdo, definindo exatamente seus limites e quem sera o responsavel por sua

aplicagdo. Preleciona ainda:

Uma norma prescreve o que deve ser. Mas aquilo que deve ser nao
corresponde sempre ao que é. Se a agao real ndo corresponde a
agao prescrita, afirma-se que a norma foi violada. E da natureza de
toda prescrig@o ser violada, enquanto exprime ndo o que €, mas o
que deve ser. A violagao, da-se o nome de ilicito. (...)

A sangao pode ser definida, por este ponto de vista, como o
expediente através do qual se busca, em um sistema normativo,
salvaguardar a lei da erosao das agdes contrarias; €, portanto, uma
consequéncia do fato de que em um sistema normativo,

32 Importante salientar que véarios autores entendem que as normas juridicas nao se esgotam nas normas de
conduta e sancionantes, como afirmado por Kelsen, existindo ainda normas que nédo prescrevem
comportamentos, mas estabelecem outras definigdes: normas técnicas (conceituais), normas de competéncia
(designam poder de agir), normas organizacionais, todas classificadas como normas juridicas por estarem
compreendidas pelo ordenamento. Afirma-se, também, que as normas de conduta que ndo possuem sancao
correspondente, apesar de ineficazes, seriam vdlidas, pois em conformidade com o ordenamento juridico (nédo
incluem no plano da validade da norma a eficacia). Norberto Bobbio esclarece: “Podemos, portanto, considerar
este tipo de sangdo como um novo critério para identificar as normas juridicas. Diremos entdo, com base neste
critério, que ‘normas juridicas’ s@o aquelas cuja execucdo é garantida por uma sangdo externa e
institucionalizada. Nao pretendemos elevar este critério a critério exclusivo.” (BOBBIO, Norberto. Teoria da
norma juridica. Trad. Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno Sudatti. 3. ed. Sao Paulo, 2005, p. 160)
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diferentemente do que ocorre em um sistema cientifico, os principios
dominam os fatos, ao invés dos fatos os principios.™

A sancao estabelecida na norma tem dupla funcao: a primeira, de aplicar
uma pena como mecanismo de desestimular o ndo cumprimento da conduta
pretendida; a segunda de permitir a execucdo forcada no caso de violagao da
norma, conjugada a norma processual. Tais fungcdes asseguram, em situagbes
juridicamente possiveis, que o status anterior venha a ser restabelecido ou
compensado pela imposi¢cdo da penalidade. Trata-se de reacdo do Estado e da
organizacao social, vista como ordem juridica, contra o ato inquinado como ilicito,
confirmando a assertiva anterior de que os destinatarios da norma sao dois: o povo
e o Estado.

Assim como as normas de conduta, as sancionantes possuem estrutura
hipotética, mediante sua ligagao pelo nexo imputativo, vinculando a um fato juridico
a respectiva conseqliéncia . Nesse caso especifico, fara o liame entre um ilicito
(sendo hipétese normativa — denominada de conduta delituosa), como fato juridico
contrario @ norma de conduta, mas integrante do Direito, e a san¢do, como
consequéncia pelo ato irregular cometido. O ilicito é parte do Direito justamente por
se tratar do pressuposto fatico abstrato da norma sancionante, fundamental no
ordenamento juridico.

O fato omissivo ou permissivo prescrito no suposto ou hipétese da norma
sancionadora seria o descumprimento da prescricao contida na norma de conduta.
Mais precisamente, o pressuposto da norma sancionadora seria a adogao de
comportamento diverso do prescrito no conseqliente da norma de conduta. Dai a

classica férmula kelseniana: “Se A, deve ser B”, norma de conduta, em que “A” é o

S BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Trad. Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno Sudatti. 3. ed.
Sao Paulo, 2005, p. 152-153.
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fato descrito no suposto e “B” a conduta prescrita no consequente; “Se nao-B, deve
ser C", norma sancionadora, em que o descumprimento da norma de conduta,
externado pela adogdo de comportamento diverso do que nela se prescreve no seu
consequente, é o suposto da propria norma sancionadora e da aplicacdo de seu
conseqliente, a sangao.

O trago caracteristico do direito € a coatividade, que se exerce, em ultimo
grau, pela execucao forcada e pela restricao da liberdade, aplicadas pela norma
processual. A ordem juridica € o Unico sistema normativo que prevé, como
conseqliéncia do descumprimento de seus deveres, a aplicagdo das respectivas
penalidades aos seus responsaveis. Os individuos, destinatarios das regras juridicas
do direito positivo, tém por obrigagdo o cumprimento dos deveres estabelecidos nos
dispositivos legais. Caso nao realizem tais comportamentos, incorrem, por
conseguinte, nas chamadas sangdes, como esclarece o professor Paulo de Barros

Carvalho:

O ordenamento juridico, como forma de tornar possivel a
coexisténcia dos homens em comunidade, garante, efetivamente, o
cumprimento de seus mandamentos, ainda que, para tanto, seja
necessaria a adog&o de medidas punitivas que afetem a propriedade
ou a propria liberdade das pessoas. Dai por que, ao criar uma
prestagdo juridica, concomitantemente o legislador determina
providéncia sancionatéria ao nao-cumprimento do referido dever.

O antecedente da regra sancionatéria descreve um fato que se
consubstancia no descumprimento de um dever estipulado no
consequente da regra-matriz de incidéncia. E a nao-prestagao do
objeto da relagao juridica tributaria. Essa conduta é tida por
antijuridica, por transgredir o mandamento prescrito, e recebe o
nome de ilicito ou infracao tributaria.*

Num rapido exame, estas sdo as questdes principais concernentes as
denominadas normas sancionantes. Resta saber, no entanto, qual a correlagdo de

importancia entre ambas, vastamente discutidas pelos doutrinadores, em fungéo de

34 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 342.
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seu reflexo na teorizagao do direito tributario.

1.3 NORMAS JURIDICAS PRIMARIAS E SECUNDARIAS

Face a relevancia das normas de conduta e das normas sancionantes
para o normativismo juridico, passou-se a discutir qual seria, originalmente, a mais
importante, ou seja, como decorréncia uma da outra, qual poderia ser considerada
como a primeira, de modo a possibilitar a existéncia da segunda.

Inicialmente, Kelsen sustentou a posigdo de que as normas sancionantes
deveriam ser consideradas como normas primarias, em razao de o direito existir em
funcao das sangdes estabelecidas para o descumprimento das regras contidas nas
normas juridicas. A norma de conduta decorreria, entdo, da sancio pré-estabelecida

pelo ordenamento juridico.

Se uma ordem normativa prescreve uma determinada conduta
apenas pelo fato de ligar uma sangao a conduta oposta, o essencial
da situagdo de fato é perfeitamente descrito através de um juizo
hipotético que afirme que, se existe uma determinada conduta, deve
ser efetivado um determinado ato de coagéo. Nesta proposi¢ao, o
ilicito aparece como um pressuposto (condigao) e nao como uma
negacao do Direito; e, entdo, mostra-se que o ilicito ndo € um fato
que esta fora do Direito e contra o Direito, mas é um fato que esta
dentro do Direito e é por este determinado, que o direito pela sua
propria natureza, se refere precisa e particularmente a ele. Como
tudo o mais, também o ilicito (ndao-Direito) juridicamente apenas pode
ser concebido como Direito. Quando se fala de conduta “contraria”-
ao-Direito, o elemento condicionante é o ato de coagao; quando se
fala de conduta “conforme”-ao-Direito, significa-se a conduta oposta,
a conduta que evita o ato de coagdo.*

Essa discussao teve como enfoque demonstrar que uma caracteristica
inerente 4 ordem juridica € a sua coatividade, por reagir contra situagdes

consideradas indesejaveis, ja que socialmente repelidas como ato de coagao. Neste

% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 126.
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aspecto, Kelsen foi incontestavel, colocando a sangao como elemento peculiar e
essencial a Ciéncia Juridica, embora se deva novamente registrar a possibilidade de
existir normas validas de conduta sem a respectiva sancao, diante da autonomia de
suas respectivas existéncias.

Posteriormente, na obra editada apods seu falecimento, viu-se pretensa®®
reconsideracdo do Mestre de Viena sobre o tema, ao reconhecer que a norma de
conduta deveria ser considerada como primaria e a sancionante como secundaria, e
ndo como havia escrito na obra anterior. Na oportunidade, ressaltou novamente a
necessidade de analise conjunta destas normas, como insuperaveis para a eficacia
e validade da ordem juridica. Isso porque, uma ordem normativa contém néo apenas
normas que impdéem uma conduta determinada - como uma ordem juridica positiva -
mas também normas que estatuem uma sanc¢do para a hipétese de nao serem
cumpridas as condutas estabelecidas, formando uma unidade praticamente

indissoltvel entre as normas juridicas de conduta e as sancionantes.

Se se admite que a distingdo de uma norma que prescreve uma
conduta determinada e de uma norma que prescreve uma sangao
para o fato da violagao da primeira seja essencial para o Direito,
entdo precisa-se qualificar a primeira como norma primaria e a
segunda como secundaria - e nao o contrario, como o foi por mim
anteriormente formulado. A norma primaria pode, pois, aparecer
inteiramente independente da norma secundaria. Mas é também
possivel gue uma norma expressamente formulada, a primeira, i.e., a
norma que impde uma conduta determinada geralmente n&o
aparega, e apenas aparega a norma secundaria, i.e., a norma que
estabelece a sancdo. Desta forma formulam-se reiteradamente
normas juridicas nas modernas leis.”

* Ha polémica sobre a suposta mudanga de posicionamento de Hans Kelsen quanto & classificagao das normas
em primarias e secundarias, como bem salienta Marcos Bernardes de Mello (Teoria do fato juridico. 10. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2000, os. 29 e 30). Apesar da divergéncia, este trabalho adotard a norma de conduta como
priméria e a sancionante, como secundaria, pois que a inversao desta classificagdo nado altera o escopo da
estrutura da norma juridica, cermne do presente trabalho, na medida em que ambas possuem a estrutura
hipotética. Tal inversdo se justifica por considerar que a fung@o primordial do ordenamento juridico ¢ a de
estabelecer normas de conduta, regras de comportamento, definindo a liberdade do destinatario da norma e
conferindo seguranga a sua atuagao.

& KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Trad. José Florentino Duarte Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris,
1986, p. 181.
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Surgiram algumas teorias relativas as normas juridicas, manifestando-se
sobre a caracteristica coercitiva do direito. Por exemplo, para Austin38 a norma
juridica seria uma ordem respaldada por ameacas e baixada pelo soberano a seus
suditos. Segundo sua concepgado, as normas juridicas especificariam o0s
destinatarios da ordem, o ato que deveria ser realizado e a ocasido propicia para
tanto. Quanto a ameaca de causar dano ao destinatario, caso descumprisse a
ordem, entendia que esta poderia constar da prépria norma prescritiva do dever
quanto de outra, especialmente punitiva. O elemento distintivo que identificaria a
norma juridica, extremando-a de outros tipos imperativos, residiria na autoridade do
seu emissor e no dever juridico (conduta pretendida) oriundo do comando normativo.
A especificidade estaria em originar-se do soberano e destinar-se a sociedade civil:
“Hobbes, repetido neste ponto por Benthan e Austin, disse que “o legislador nao é
aquele sob cuja autoridade as leis foram feitas primeiramente, mas aquele por cuja
autoridade elas continuam agora a serem leis”."*®

Hart, por sua vez, sustenta que a necessidade de distinguir entre os
diferentes tipos de normas nao conduz & negagao de relagdes relevantes entre elas.
Sugere normas sobre como fazer normas, que resultariam em um tipo especial e
inconfundivel de norma juridica, cuja fungéo é viabilizar a criacdo daquelas normas
que impdem deveres. Classifica as normas obrigacionais como primarias e a norma
de reconhecimento, pressuposto de validade das demais normas, como secundaria,
em que ha reconhecimento da autoridade do emissor, da possibilidade de alterar as
normas priméarias e de conferir o poder de reconhecer a violagdo da lei primaria,

impondo as sangdes respectivas.

% BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico - Ligées de filosofia do direito. Trad. Marcio Pugliesi. Sao Paulo:
Icone, 1995, p. 185. KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 88 et seq.

% HART, H. L. A. O conceito de direito. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1986, p. 72.
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A norma de reconhecimento de Hart aproxima-se a idéia de norma
fundamental de Kelsen, na medida em que é pressuposta, embora na sua teoria a
existéncia deriva do debate e ndo de uma imposigao de fé, sendo superior por
constituir o fundamento do sistema juridico. Também possui pontos de convergéncia
com a teoria de Austin ao afirmar que a norma € imposta do soberano ao sudito,
ainda que este possua limitagbes pela norma de reconhecimento para o exercicio

normativo:

“efectivamente existe, em qualquer sociedade em que ha direito, um
soberano, caracterizado de forma afirmativa e negativa pela
referéncia ao habito de obediéncia: uma pessoa ou um corpo de
pessoas, a cujas ordens a grande maioria dos membros da
sociedade habitualmente obedece e que habitualmente ndo obedece
a qualquer outra pessoa ou a quaisquer pessoas.”

Acrescenta que o reconhecimento da norma esta vinculado a ameaca, ao

afirmar que:

“Devemos, por isso, supor que ha uma crenga geral da parte
daqueles a quem as ordens gerais se aplicam, em que a
desobediéncia sera provavelmente seguida pela execugdo da
ameaga, nao s6 no momento primeiro da promulgagdo da ordem,
mas continuamente, até que a ordem seja retirada ou revogada.”*

O jurista Alf Ross,"’

a seu turno, utilizando critérios légico-cronoldgicos,
alcunhou as normas impositivas de primarias, porque estabelecem deveres juridicos,
e as sancionantes, de secundarias, porque impdem penas aqueles que nao
cumprem o dever estatuido nas normas primarias. Todavia, entende que a norma
sempre é um comando, jamais um dever-ser decorrente de um juizo hipotético, pois

o ser e o dever-ser encontram-se em planos distintos, tornando-se impossivel sua

averiguacao. Equivoca-se, contudo, pois a relagéo entre o ser e o dever-ser pode

“ HART, H. L. A. O conceito de direito. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1986, p. 28 e 59.
“! KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: Martins Fontes, 1987, p. 20-
21.
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ocorrer ou nao, sendo plenamente verificavel na realidade social através da
subsungao do fato a norma.
Na mesma linha a ligao de Francesco Carnelutti, citado por Noberto

Bobbio ao descrever a posi¢ao da teoria imperativista:

Para dar uma idéia do sucesso da teoria imperativista também na
ltalia, me limito a citar um jurista e um fildsofo do direito que, por
terem autoridade reconhecida, podem ser considerados uma valida
expressdo da difusdo da doutrina. Francesco Carnelutti, na sua
Teoria generale del diritto (Teoria Geral do Direito) (2* ed., Roma,
1946) escreve: “Com a formula da imperatividade deseja-se que o
comando € o elemento indefectivel do ordenamento juridico ou, em
outras palavras, o simples ou primeiro produto do direito ja afirmou-
se que se o ordenamento fosse um organismo, o comando
representaria a célula” (pp. 67-68). Quanto a definicdo de
“comando”, Carnelutti pertence a corrente dos que véem uma relagao
de interdependéncia entre comando e sangéo (ver a teoria exposta
no topico 20). Para ele o comando é “ a ameaga de uma sangao a
quem pratica uma determinada conduta” (p. 35). Nas lezioni di
filosifia del diritto (Licdes de Filosofia do Direito), de Giorgio Del
Vecchio (11* ed., Roma, 1953) lemos: “Importantissimo e essencial
carater da norma juridica é a imperatividade. Nao podemos conceber
uma norma que nao tenha carater imperativo, a ndo ser sob
condi¢cdes determinadas. O comando (positivo ou negativo) € um
elemento integrante do conceito de direito, porque este .. pde
sempre, frente a frente dois sujeitos, atribuindo a um uma facuidade
ou pretensado, e impondo ao outro um dever ou uma obrigagao
correspondente. Impor um dever significa precisamente imperar” (p.
230). Com base nesta definicao, o autor exclui da esfera do direito
sejam as “afirmagbes ou observagdes de fato”, isto €, o que nds
chamamos de proposi¢bes descritivas, sejam as formas atenuadas
de imposi¢do, como os conselthos e as exortagdes.*?

A teoria disjuntiva, de Carlos Cdssio, define como norma principal a que
contém o dever: dada a hipotese, por ele denominada de “endonormativa”, deve ser
a prestagao (conseqiiéncia endonormativa); nao realizada a prestagdo, havera a
sangao (denominada de perinorma). Para Kelsen, no primeiro momento, nao é dificil
deduzir que a norma Hipdtese-prestacao (H-P) apenas repete o que ja estava

contido na norma sancionante, de maneira indireta (ndo cumprimento da prestagao,

“2 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico - liges de filosofia do direito. Trad. Mércio Pugliesi. Sdo Paulo:
Icone, 1995, p. 108.
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gera a sangao: NP-S). Assim sendo, se a norma prevé uma explicita sancéo para o
descumprimento da prestagéo (conteido de um dever), € porque a ordem juridica
desejaria que a prestacdo fosse cumprida. Advindo, dai, o carater secundario que
revestiria a norma impositiva. O precursor da Teoria Egoldgica, ao estabelecer o
juizo disjuntivo da norma juridica, enfatiza que a sangéo é relevante e contemplada
pelo Direito. Nao pode, contudo, atribuir-lne o carater de exclusividade ou
prevaléncia no ordenamento juridico, pois as regras de conduta e as demais normas
do sistema sdo imprescindiveis para a sua inteireza. Esclarece, ainda, que a
liberdade é “juridica, en cuanto que la juridicidad, con su disyuncion de lo licito y lo

ilicito, es la categoria intersubjetiva de toda conducta.” Continua o autor:

1 — dada una situacion coexistencial como el hecho inicial de una
totalidad sucesiva (H),

2 — deve ser (copula proposicional),

3 - la prestacion de alguién (P),

4 — como alguién obligado (Ao),

5 — ante alguién titular (At),

6 — o (copula disyuntiva que delimita endonorma y perinorma),
7 — dado el entuerto como no prestacién (no — P),

2 — debe ser (copula proposicional),

8 — la sancion del responsable (S),

9 — impuesta por um funcionario obligado a ello (Fo),

10 — gracias a la pretension de la Comunidad (pC).

Caso nao se realize a consequéncia endonormativa, ha o desdobramento
(juizo disjuntivo) através da perinorma, que igualmente contém uma estrutura
hipotética (sdo duas estruturas hipotéticas e uma s6 norma) decorrente do ilicito
cometido, ao qual é atribuida uma sangao (consequéncia da perinorma). Ressalte-
se aqui a divergéncia existente entre as duas teorias quanto ao 6rgao aplicador da
sangdo. A teoria tem o mérito de colocar desde sua concepgao inicial a conduta

como fator preponderante da norma, tratando a sangéao como um desdobramento na

*® COSSI0, Carlos. La teoria egoldgica del derecho y el concepto juridico de libertad. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1964, p. 656.
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hipotese do nao cumprimento da prestagao.

Importante destacar, de qualquer forma, que tanto na teoria egologica,
quanto na teoria pura do direito, ambas as normas juridicas tém estruturas distintas,
utilizando-se da modalidade hipotética, isto €, sdo dotadas de hipdtese e
conseqliéncia normativa. Nao é adequado, do ponto de vista l6gico, admitir a sangao
como parte integrante da mesma norma (complexa), uma vez que partem de
supostos distintos para atingir seu nexo imputativo, além da possibilidade da
existéncia de uma desvinculada da outra, como afirmado acima (inserir no sistema
norma de conduta, observada pelos seus destinatarios, embora sem a vinculagao de
norma de sangao para o seu descumprimento).

Mister salientar, contudo, que ambas as normas sao imprescindiveis
conjuntamente para estipular as regras juridicas aplicaveis e para garantir sua
eficacia. Uma, por prescrever a conduta pretendida pelo Estado e a outra, por tornar
possivel a imposigdo dessa conduta mediante a fixagdo de uma sangdo aos que
insistem em nao cumpri-la. Verifica-se, portanto, que sdo normas interdependentes,
pois uma seria indcua se nao existisse a outra.

Apesar das diversas teorias, nenhuma alcangou a precisdo, a
profundidade e a légica juridica demonstrada por Hans Kelsen. Cumpre citar uma de

suas conclusdes, destacadas pelo professor Sacha Calmon Navarro Coélho:

Do que fica dito resulta de uma ordem juridica, se em que nem todas
as suas normas estatuam atos de coagdo, pode, no entanto, ser
caracterizada como ordem de coagdo, na medida em que todas as
suas normas, que niao estatuam elas proprias um ato coercitivo e,
por isso, ndo contenham uma prescrigdo, mas antes confiram
competéncia para a produgdo de normas ou contenham uma
permissao positiva, sdo normas ndo auténomas, pois apenas tém
validade em ligacdo com uma norma estatuidora de um ato de
coergao. E também nem todas as normas estatuidoras de um ato de
coergao prescrevem uma conduta determinada (a conduta oposta a
visada por este ato) mas somente aquelas que estatuam o ato de
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coagao como reagao contra uma determinada conduta humana, isto
é, como sancao. Por isso o Direito, ainda por esta razdo, nao tem
carater exclusivamente prescritivo ou imperativista.*!

Nesse pormenor, destaca-se a importancia substancial das normas de
conduta e das sancionantes como aquelas que compdem o ordenamento juridico,
uma vez que as demais somente teriam utilidade quando vinculadas a esses tipos
normativos. As denominadas principiologicas e técnicas, dentre outras que a
doutrina elenca como divergentes das normas de conduta e sancionantes (exceto de
organizagdo e processuais), sdo parte integrante dessas. A definicdo da hipotese
normativa s6 & possivel a partir da conjugagao de todas as regras estabelecidas no
sistema juridico, inclusive as descritas acima, pois sem a composi¢ao dos principios
como delimitadores do poder, a titulo de exemplo, ndo haveria uma norma de
conduta valida - é esse seu pressuposto de existéncia. A conjugacao de todas estas
regras do ordenamento é que permite a formatagao das normas juridicas de conduta
e sancionantes, nao podendo dissocia-las, sob pena de fragmentar-se o sistema e
possibilitar-lhe equivocos na interpretacdo e na formulagdo das proposicoes
juridicas.

O professor Lourival Vilanova® também classifica as normas juridicas em
primarias e secundarias. No entanto, diverge no tocante a natureza juridica da
divisio ora enunciada, uma vez que a norma secundaria seria eminentemente
processual, visando assegurar o cumprimento da pretenséo do titular do direito nas
situagbes em que nédo sdo cumpridas as prestagoes pelo sujeito passivo. A sangéo
estaria vinculada a existéncia de um direito subjetivo de agdo contra a parte

contraria da relagao juridica, pretendendo que o Estado imponha a observancia de

4 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria geral do tributo, da interpretagio e da exoneragéo tributaria (o
significado do art. 116, parégrafo Unico, do CTN). 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 53.

S VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacdo no direito. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 74 et
seq..
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seu objeto, constituindo uma relagdo juridica formal ou adjetiva (natureza
processual), enquanto a primaria consistiria numa relagao juridica material. Nesta
especifica relagdo ha igualmente a presenca da sangéo através da penalidade
imposta pelo nao cumprimento da conduta, tudo integrante da mesma relagdo
juridica, enquanto a norma secundaria equipara a eficacia judicial a uma penalidade
a ser suportada pelo autor do ilicito.*®

Néo se pode aderir, contudo, a posicdo do ilustre professor ao
estabelecer a norma juridica processual como mecanismo de sang&o, no intuito de
ser utilizada nas hipdteses em que ha o ndo cumprimento do dever juridico pelo
sujeito passivo da relagao juridica. Isso porque, apesar de ser o instrumento de
satisfagdo dos direitos materiais assegurados pela realizagdo das normas juridicas
de conduta e sancionante, o processo (norma processual) pode ser exercido sem a
existéncia efetiva do direito material postulado (direito de acédo). Ademais, pode ser
utilizado tanto para o cumprimento da conduta como o da sangdo e, em
determinadas situagdes, apesar da nao observancia da regra normativa (fungéo
preventiva). Correta a posicao de coloca-lo como norma auténoma, mas equivocada
sua vinculagéo a norma primaria, sobretudo como condig¢éo de sangéo.

Vislumbra-se, assim, que os diferentes elementos e conceitos utilizados
nas teorias que abordaram a norma juridica convergem para alguns pontos

congruentes, como ocorre com as sangdes estabelecidas pelo ordenamento juridico.

4 “por variado que seja estilisticamente, tecnicamente, idiomaticamente, o modo como o direito positivo de uma
sociedade concreta se exprime, onde ha regra de conduta dotada daquela ‘jurisdicidade formal’ (Del Vecchio), ai
encontramos sua composi¢ao dual. Podem as partes, os elementos, que inexistem por si sos, estarem dispersos
na legislagdo positiva, integrando corpos juridicos, como os chamava lhering, os mais diversos. Todavia,
recompondo logicamente, temos: parte ou membro da norma que tem a fung&o de descrever possivel ocorréncia
no mundo, possivel modificagao do estado de coisas que entretém a instavel circunstancia humana. E a hipotese
da norma (seu antecedente, pressuposto, prétase, como se denomine). (...) E a estrutura interna desse primeiro
membro da proposigao juridica articula-se em forma ldgica de implicagao: a hipdtese implica a tese, ou o
antecedente (em sentido formal) implica o consequente. A hipétese é o descritor de possivel situagao fatica do
mundo (natural ou social, social juridicizada, inclusive), cuja ocorréncia na realidade verifica o descrito na
hipétese.” (VILANOVA, Lourival. As estruturas Idgicas e o sistema do direito positivo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1977, p. 51 e seguintes).
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Independentemente de formularem juizos categodricos ou hipotéticos, bem como da
classificacao dos tipos normativos, a penalidade imposta pela nao observancia da
conduta pretendida pela norma ¢ justificavel no sistema juridico. No entanto, esse
carater coativo do ordenamento nao pode encobrir a norma de conduta, como sendo
cerne desse sistema unico, completo e coerente, por se tratar da fungdo maior da
norma juridica.

Nessa analise restou evidente a relevancia da fungdo da norma
processual no ordenamento juridico, principalmente a auséncia de sua
sistematizagdo no positivismo, que se preocupou essencialmente com a relacdo
juridica de direito material e encampou o processo como mero instrumento
componente de sua estrutura normativa. Nao concordando com o equivoco
vislumbrado nos doutrinadores que trabalharam a concepgédo da Teoria Geral do
Direito, e pela auséncia sistematizada do exame da matéria pelos processualistas,
pelo menos na forma de integracdo da norma processual no ordenamento juridico,
propde-se uma breve digressao sobre o tema. Faz-se necessaria esta abordagem

para se ingressar no aspecto procedimental da norma juridica tributaria.

1.4 NORMA JURIDICA PROCESSUAL

A responsabilidade que o tedrico tem com as idéias que coloca em
circulagdo limita-se a sua honestidade, pois n&o se pode amordagar
0 pensamento, nem se colocar em uma camisa-de-for¢a a liberdade
que constitui instrumento de sua veiculagado. Por isso, teoria sdo
teorias. (...) Quando se diz que a ciéncia € uma procura, uma
investigagdo, uma tentativa de compreensao, esta implicito, nessa
afirmagé&o, que o intelecto se debruca sobre a realidade procurando
entendé-la, pois o conhecimento ndo é um objeto natural que possa
ser simplesmente encontrado em algum lugar, mas é, antes,
construido sobre uma determinada realidade.*’

“” GONGALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide, 1992, p. 9-20,
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Admitir a existéncia autdbnoma da norma juridica processual foi esforgo
herculeo, principalmente quando se resta apegado as teorias do positivismo juridico,
até entao propostas e logicamente encadeadas. O esforco nao consistiu apenas e
tao somente na questdao de sua autonomia, pois ndo sé os processualistas ja a
defendiam, como positivistas da estirpe do professor Lourival Vilanova. Consiste,
sim, na vinculagdo dessa autonomia a sua fungao no ordenamento juridico. O
questionamento proposto foi verdadeira espada de Damocles a constantemente
fincar a razdo: qual sua exata finalidade? Existe processo legislativo, administrativo
e judicial? Quais sao suas caracteristicas e pressupostos?

O retorno as diversas teorias processualistas, das mais antigas as novas
tendéncias, revelou a auséncia de estudo integrado entre a norma juridica tributaria
e o processo, pelo menos no tocante ao entrelagamento da sua concepgao
formalista e estatica a sua visdo dindmica, no ordenamento juridico. Resistir a
facilidade de se adotar determinada teoria para atingir o resultado pretendido, sem a
analise estrutural do sistema, consistiu num desafio, colocando em xeque a
racionalidade adotada pelos paradigmas utilizados na elaboragdo do presente
estudo. Aceitar como pronta a teorizagdo do processo tributario administrativo e
destaca-lo da parte procedimental ndo consistiria tarefa ardua. Mas, a partir dos
pressupostos dessa teoria, como explicar logicamente, no sistema juridico, a
existéncia de processo legislativo e a fungao jurisdicional?

Apds essas e outras perguntas, passando pelos conflitos pessoais dai
originados, decidiu-se por adotar a teoria relacionista do processo, com significativas
alteragdes, como a mais adequada a justificativa da autonomia da norma processual
e sua integracao sistematica ao ordenamento juridico. Seus adeptos visualizam na

norma processual a existéncia de uma relagdo juridica triadica partes e juiz,
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independentemente da relagao juridica material existente, embora sua finalidade
seja assegurar a efetividade dessa ultima relagao. Decidiu-se, por essa diregéo de
forma inconformada, mas optando pela racionalidade lgica, pois a escolha implica
na negacao da existéncia do processo tributario administrativo no direito patrio.
Todavia, constata-se que a diferenca pratica entre o procedimento administrativo e o
processo, em algumas situagoes, tirante a fungao jurisdicional, & apenas nominal.
Embora sua aplicagdo normativa n&o coincida, as regras juridicas que compdem as
referidas normas podem se aproximar consideravelmente, como se denota da
insercao dos principios do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério
em ambas.

Essas consideragbes se fazem necessarias pelo fato de que a exposigao
das diversas teorias processuais nao constitui o escopo do trabalho, motivo pelo
qual serdo apresentadas as principais posi¢oes doutrinarias e a razdo que me levou
a afasta-las na estruturagao das normas juridicas integrantes do ordenamento e na
sua classificacdo como norma juridica autébnoma. Apesar de nao se tratar da
esséncia desse estudo, os conceitos admitidos a partir da teorizagdo encampada
foram imprescindiveis para se reconhecer a existéncia do aspecto procedimental na
norma juridica tributaria. Concepgao contraria a de um aspecto processual, como
ocorreria se compreendesse que as regras processuais se encontrassem presentes
no conseqiente normativo das normas de conduta e de sangdo — nas relagdes
juridicas de direito material — como inicialmente imaginava. Além disso, nao se pode
deixar de registrar que, seguramente, foi uma das maiores dificuldades enfrentadas
no desenvolvimento da tese.

A norma juridica, como ja exposto, estabelece de forma imperativa a

observancia de fatos qualificados como juridicos, em virtude de sua previsdo
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abstrata no ordenamento. As normas de conduta e de sangao estabelecem um
dever ser através da prescricado denominada de hipotética, diferente do que ocorre
com as de organizagao, em que predominam 0s juizos categoricos. Dessa forma,
para existir de forma autdnoma a norma processual, necessaria a demonstracédo de
que se trata de mandamento diverso das normas juridicas até aqui descritas,
explicitando sua estrutura estatica. Chegar-se-a nessa classificacdo ndo so pela
analise conceitual, mas também pelo método dedutivo de sua explanacéo.

A adogao da relagao juridica processual como parte da esséncia do
direito processual nao justifica, por si s, o reconhecimento da existéncia autébnoma
da norma processual como componente do ordenamento juridico, a ponto de
espelhar até mesmo a autonomia didatica deste ramo do conhecimento juridico. Se
isso fosse realidade, teriamos a necessidade de identificar normas auténomas
constitucionais, administrativas, trabalhistas e assim sucessivamente. Na verdade, a
autonomia desses ramos esta presente na identificacdo das relagdes juridicas que
lhes sdo peculiares, oriundas das diversas espécies normativas que compdem o
sistema juridico (conduta, sangao, organizagao e processual), aliadas aos principios
e objeto especifico de estudo. Esses trés elementos, relagédo juridica, principios e
objeto de estudo, serao sempre analisados e destacados através dessas normas
juridicas.

Assim, o que poderia justificar a existéncia da norma juridica processual?
Retorna-se, nesse ponto, a uma identificagao extremamente criticada pela doutrina
processual recente, que se auto-intitulou de moderna: a presenga da jurisdigao,
entendida essa como poder estatal especifico de solucdo de conflitos. Essa
caracteristica € que ira distinguir a relagdo juridica processual das demais,

especialmente quando da identificagdo de suas partes integrantes, pois
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necessariamente se identificara uma pessoa, 6rgao ou entidade com atribui¢cao
especifica de dirimir, de forma definitiva e com observancia obrigatéria, as eventuais
controversias ou demais questdes originadas do meio social, através da aplicacao
das normas juridicas que compdem o ordenamento.

Nessa definicdo, destaca-se a retomada da idéia da norma processual
como instrumento do exercicio da jurisdicao, mas ndo como mera técnica de
realizagao. Seu desenvolvimento ocorre por meio do procedimento, com critérios de
cunho cientifico, face a sua imprescindibilidade na composigao do sistema juridico,
permitindo sua aplicagéo e efetividade. Eduardo Garcia Maynez*® ja sustentava que
toda técnica tem obrigatoriamente natureza cientifica, pois esta sempre vinculada a
cumprir uma finalidade e possui destino determinado, caso contrario, nunca sera
uma técnica.

Poder-se-ia questionar quanto a presenca de elementos tipicos do
exercicio da jurisdicao: orgao judiciario, imparcialidade de sua existéncia,
contraditorio, ampla defesa e outros. No entanto, esses elementos nao sao da
esséncia da norma processual, mas componentes do direito positivo do pais, de
acordo com a concepc¢ao de Estado adotada. Afirma-se que o Estado Moderno, com
regime democratico, caracteriza-se por possuir normas processuais que contém,
dentre outros, esses elementos. Todavia, embora num primeiro momento se
vislumbre absurdo, o Estado e seu ordenamento podem prescindir dessas regras,
como eventuaimente se observa de nagdes autoritarias, em que os direitos e
garantias individuais ndo se encontram inseridas no sistema juridico. O que o
ordenamento néo prescinde € do poder especifico para decidir os conflitos, ainda

que concentrados na mao de uma Unica pessoa, como se via no periodo do

“*® MAYNEZ, Eduardo Garcia. Introduccion al estuidio del derecho. 25. ed. México: Porrua, 1975, p. 317.
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absolutismo, ou atribuidos aos particulares, como na arbitragem desenvolvida no
direito romano, o que se realiza através das normas processuais. Logo, a norma
processual desenvolve-se como exercicio da jurisdicao, entendida essa como o
poder de solucao definitiva das questdes que Ihe sao submetidas,
independentemente da existéncia de lide, embora essa venha a ser a atuagéo usual,
e de seu carater estatal, apesar dessa caracteristica figurar como parte do Estado
Modermno.

As normas processuais diferem das normas de conduta e de sangéo, por
se destinarem a valorar determinado fato de licito ou ilicito no ordenamento juridico,
bem como se distinguirem das normas de organizacao, pois nao objetivam a
formacao estrutural da sociedade. Seu intuito ¢ de permitir o exercicio da fungao®
jurisdicional, pelo poder publico ou a quem o ordenamento incumbir, manifestando-
se, via de regra, através do instrumento procedimental. O exercicio dessa fungao é
legitimado da mesma forma que as demais atribuigbes da organizagéo social, que
aqui se resumira como sendo o Estado, embora com esse nao se confunda. Embora
ndo comungue da posigdo ora externada, transcrevo as palavras do professor
Aroldo Plinio Gongalves: “Entretanto, quaisquer que possam ser as teorias
desenvolvidas sobre o Estado, dificilmente sera possivel concebé-lo sem a fungéo
jurisdicional, ainda que se mudem as formulagdes sobre os modelos instrumentais
de sua atuacgao. E a funcao jurisdicional, no Estado contemporaneo, ndo é apenas a

expressdo de um poder, mas é atividade dirigida e disciplinada pela norma

49 “Em direito administrativo ‘fungéo’ significa vinculo incidivel que une o poder outorgado ao agente e o dever
que lhe é imposto, dirigidos ac atingimento de determinado escopo preestabelecido. Como se trata de atividade
administrativa publica, o fim ac qual se visa é sempre de interesse publico, que assumira a conformagéo que lhe
for dada por lei. (...) Para o direito administrativo s&o sete os elementos que compdem o conceito de fungao: (a)
agente publico, investido no (b} dever de satisfazer uma (c) finalidade no (d) interesse ptblico, tal como (e} fixado
em lei, necessitando para isso dos (f) poderes indispensdveis & consecugao de seu dever, outorgados sempre
(g) no interesse alheio ao sujeito que maneja o poder.” (MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo. 2.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 30-31).
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juridica.”®

A estrutura da norma juridica processual também esta vinculada a
proposic¢ao hipotética, tendo por hipdtese o exercicio do denominado direito de acao
e, como conseqliéncia, o desenvolvimento da relagéo juridica processual, que sera
apreciada no proximo topico. Iniciado o movimento da fungao jurisdicional pelos
meios contidos no direito positivo, automaticamente se instaura o vinculo entre o
representante da jurisdicdo e a parte ou as partes integrantes da relagao.
Normalmente, o norte dessa relagao é estruturado pela técnica do procedimento,
entendida essa como o conjunto ordenado de fatos juridicos tendentes a atingir
finalidade prevista na norma juridica.

No desenvolvimento inicial do estudo do processo sempre se colocou o
procedimento como mero rito da aplicagéo judicial do direito, ou seja, destinava-se,
unica e exclusivamente, as normas processuais na aplicacido da fungéo jurisdicional.
Posteriormente, sob a influéncia de Biilow,*' procurou-se centrar a distingao entre os
dois institutos juridicos num critério finalistico, sustentando que o procedimento seria
destituido de qualquer fim. O critério teleolégico do processo, por sua vez, baseava-
se no exercicio da fungéo jurisdicional. Verifica-se que apesar da modificacao do
fundamento, a natureza juridica nao se altera, isto €, o procedimento permanece
como a forma de exteriorizagao do processo (atos ordenados para a aplicacdo da
fungao jurisdicional).

Essa concepgado esta relacionada com os tedricos do processo como
relacao juridica, comegando seu desenvolvimento com Windischeid ao sustentar o
vinculo entre dois sujeitos, ativo e passivo, no qual o primeiro poderia exigir do

segundo o cumprimento de determinada conduta (de um dever juridico). Apesar das

® GONGALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide, 1992, p. 52.
51 BULOW, Oskar Von. Teoria das excecdes e dos pressupostos processuais. Sdo Paulo: LZN, 2003.
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criticas de juristas como Von Hering, Dabin e Jellineck, nenhum logrou alterar a idéia
do direito subjetivo interligado ao sujeito ativo da relagao, estabelecendo-se a
prerrogativa de exigir do sujeito passivo a conduta pretendida — imposigao direta
entre as partes da relagéo juridica.

Chiovenda® desenvolve a teoria relacionista, na qual atribui a concepgéo
do direito subjetivo de agao, do processo como relacao juridica e como instrumento
da lei, fazendo atuar o direito material e garantindo a pacificagao social. Ha entre a
agéo e o vinculo obrigacional uma relagao estreita, em que o direito subjetivo é a
vontade do autor da agao, enquanto o processo busca a atuagao da vontade da lei
pelo exame da norma abstrata e da questdo de fato. O mestre italiano critica
Carnelutti no que tange a afirmacgao do jurista de que o processo se verifica pela
justa composicao da lide, uma vez que o critério de justi¢a € valoritivo e sua fungao é
apenas aplicar a norma. Nos dizeres do professor Humberto Theodoro Junior, “a
relacdo entre jus (direito) e iudicium (processo) € a mesma que ha entre o
pensamento e a palavra: uma relagao circular. /udicium (processo) € encarnagao do
ius (direito); mas o direito nao existe sendo encarnado.”*

Recentemente, o professor José Roberto dos Santos Bedaque busca
estabelecer uma vinculagdo indissiociavel entre o processo e o direito material.
Afirma que “o proprio conceito de direito processual esta vinculado de forma
inseparavel a fendmeno verificado no plano do direito material, consistente na sua
nado realizagdo espontanea”. Sustenta que a tutela jurisdicional s6 existe na hipotese
do reconhecimento do direito material pelo juiz, numa relagdo juridica triangular

(existéncia de lide), desenvolvida pelo contraditorio. “Na concepgédo de direito

52 GONGALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide, 1992, p. 77.

53 CHIOVENDA. Instituigdes de direito processual civil. Trad. J. Guimaraes Menegale. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva,
1969, v. |, n. 6, p. 22.

* THEODORO JUNIOR, Humberto. Direito e processo — direito processual civil ao vivo. Rio de Janeiro: Aide,
1997, v. 5, p. 26.
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processual ndao se pode prescindir do direito material, sob pena de transformar
aquela ciéncia num desinteressante sistema de formalidades e prazos.”® Expde o
processo como verdadeira forma de aplicacdo da sancao para aquele que
descumpre a norma juridica, ja que a tutela jurisdicional somente existe quando se
acata as pretensoes deduzidas pelo autor da agao.

Liebman®® avangou nesse posicionamento ao distinguir o poder de agir
em juizo do direito subjetivo de agdo. Examinando o art. 24 da Constitui¢cdo ltaliana
extrai a legitimacao do interesse de agir, exigindo para tanto a tutela de um direito ou
interesse legitimo lesado ou ameacgado. O interesse de agir e a legitimagao
constituiriam, portanto, elementos da norma processual. Assevera que a jurisdigdo é
realizada por meio do processo, assegurando a eficacia pratica e efetiva do sistema
juridico, pois as demais normas juridicas tornam-se critério de julgamento para o
orgao estatal competente. O procedimento seria o conjunto de atos preestabelecidos
para se chegar ao resultado final, enquanto o processo estabelece “a existéncia de
toda uma série de posicdes e de relagdo reciprocas entre os seus sujeitos as quais
sdo reguladas juridicamente e formam, no seu conjunto, uma relagéo juridica, a
relacdo juridica processual.”

Esse foi um momento significativo no avango do direito processual, pois
se confirmou que 0 acesso ao provimento jurisdicional independe da existéncia do
direito material, uma vez que, apds o regular tramite procedimental, o érgéo estatal
competente podera reconhecer a inexisténcia de qualquer violagdo ou ameaga a
pretensdo que se buscou tutelar. A prestagao jurisdicional, através da incidéncia da

norma juridica processual, efetivou-se apesar da auséncia do direito substancial.

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo — influéncia do direito material sobre o processo. 3.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 11 et seq. “J4, a tutela jurisdicional esta reservada apenas para aqueles que
geefetivamente estejam amparados no plano do direito material.”

LIEBMAN, Enrico Tulio. Manual de direito processual civil. Trad. Candio Rangel Dinamarco. Rio de Janeiro:
Forense, 1984, v. |, p. 3-4; 39-40.
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Tal constatacao foi fundamental para afastar a idéia de que o processo
era componente da norma juridica de conduta e de sangédo, existindo a funcao
jurisdicional apenas e tdo somente para efetivar o cumprimento das prestagdes
impostas nas referidas normas. Nesse caso, ter-se-ia de admitir que o processo,
enquanto prestagao jurisdicional, integraria o conseqliente normativo e estaria
inserido no desenvolvimento da relagdo juridica material. Se porventura fosse sua
caracteristica, o exercicio do direito de agao seria derivado da realizagdo da
hipétese normativa, assegurando a existéncia do direito material e colocando o
processo a disposicao de seu titular para sua efetivagdo. No entanto, a autonomia
do direito de agdao demonstra que o acesso a jurisdicao & assegurado mesmo
aqueles que nao possuem dito direito, o que acarreta a impossibilidade logica de
que o processo constitua parte das normas de conduta e sancionantes, ja que
exercitavel independentemente da hipdtese presente nas referidas normas (a
consequéncia normativa é inerente a realizagao de sua hipdtese).

Cogitou-se da existéncia da norma juridica processual sem autonomia
perante o ordenamento, na medida em que estaria vinculada a existéncia da norma
de conduta e de sangao, como mecanismo para também assegurar sua eficacia.
Seria similar a idéia da teoria disjuntiva de Carlos Cdssio, onde a endonorma seria a
conduta ou a sangéo estabelecida e a perinorma o processo como instrumento de
efetividade do direito substancial. Aproximar-se-ia, ainda, ao pensamento de Lourival
Vilanova, segundo o qual a norma processual € uma espécie de norma secundaria,
atrelada a norma primaria, em que se encontrariam as condutas e sangoes. A unica
divergéncia da teoria do jus-fildsofo pernambucano seria o fato de ndo a considerar
sangdo especifica pelo ndo cumprimento do dever juridico previsto nas demais

normas, além de diferencar as normas de conduta e sangdo. O processo seria visto
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como instrumento da satisfagao dos interesses do titular da pretensao ameagada ou
violada, jamais como sang¢ao atribuida ao praticando do ilicito (n@o observancia da

prestacao).

Abstratamente, se ocorre o fato G (nao observancia do dever), entao
A exigira de B a sangao pelo ndo-cumprimento, chegando até o limite
do exercicio da coagao judicial para o cumprimento do devido. Esta
fora de analise a nova relag@o processual, que tem como um de seus
pressupostos a relagao juridica inobservada. Sem passarmos por
alto que a relagao juridica processual é autébnoma, em face da
relagao juridica material. (..) Realmente, ainda que a teoria
processual moderna tenha a segunda relagéo, a relagdo processual,
como autbnoma, abstrata, ndo é ela desligada da relagao
substantiva. Tanto que entre as condi¢des da acao requer-se que 0
sujeito ativo deduza regularmente sua pretensdo material,
fundamente o pedido de tutela jurisdicional.”’

Nesse aspecto, o direito material seria uma espécie de condi¢do de se
acionar a norma juridica processual: verdadeira condi¢ao de agdo. Tem-se, porém,
que as premissas nao se sustentam pelas mesmas razdes expostas na primeira
andlise (processo como parte do direito material). Isto porque, as partes que nao sao
titulares do direito material jamais poderiam ter acesso ao érgéao estatal competente
para solucionar a contraposicao de interesses, nao se reconhecendo a incontestavel
realidade da autonomia do direito de acao.

Diante dessas ponderagdes, conclui-se que a norma juridica processual é
autébnoma no ordenamento juridico, com a fungdo de aplicar a prestagao
jurisdicional. O direito a essa prestagao sera atribuido a todo sujeito que ingressar
com um pedido, ao que se convencionou chamar de acdo, perante o drgao
judiciario, por ser, no direito positivo, o competente para o exercicio dessa
atribuicdo. Sob esse contexto, € inevitavel a indagacao sobre o interesse de agir, da

legitimidade das partes e da possibilidade juridica do pedido, elementos também

" VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 175-
194,
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conhecidos como condi¢des da agao, aventadas, inicialmente, pelo proprio Liebman.
Aroldo Plinio Gongalves, percebendo a incoeréncia doutrinaria, pondera que no
direito brasileiro, que seguiu essas tradicoes, “as condi¢des fixadas pelo art. 3° do
Cadigo “para propor ou contestar agcdo € necessario ter interesse e legitimidade” —
sao condicdes que sé poderiam ser apreciadas apos a instalagao do processo, e
assim sé podem se tornar questdes intraprocessuais. A instauragao do processo nao
depende delas, e nem mesmo podem elas existir antes do processo.”®

Com raz&o o ilustre processualista, pois as condi¢des elencadas somente
sao verificaveis apos a instauragao do processo pelo ajuizamento da agao, quando
ja incidiu a norma juridica processual pela realizagdo de seu pressuposto fatico. Por
isso a relagao juridica processual se solidifica independente da relagéo juridica de
direito material, bem como desprezando a necessidade do provimento de mérito,
embora venha a ser sua finalidade maior, e, muito menos, favoravel ao titular da
pretensao deduzida em juizo. Assim, a relagao juridica processual se forma, dentre
as pluralidades de vinculos possiveis para a mesma relagao, em primeiro lugar pelo
vinculo entre autor e magistrado, tornando-se desnecessaria a citagao valida para a
formacdo desta relagdo juridica. O segundo vinculo efetiva-se com a citagdo da
parte contraria (réu), consumando-se a famosa relacdo triadica, que somente se
justificara na hipdtese do poder jurisdicional entender possivel que a pretensao
deduzida afete a esfera de direitos do réu. Caso contrario, isto é, nao estando
presentes um dos motivos listados como condigdes da agao, a relagao juridica
processual até ali instaurada ndo deve prosseguir, por nao vislumbrar a viabilidade
da analise de mérito do direito que se buscava tutelar. Deve, entdo, ser proferida

sentenga terminativa do feito, sem o exame do mérito, consolidando-se a prestagao

%% GONGALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide, 1992, p. 142.

70



jurisdicional e a incidéncia da norma juridica processual.*®

Na eventualidade de se examinar o mérito da demanda apresentada ao
orgdo estatal competente, a relacdo juridica de direito material sera
necessariamente analisada e objeto de pronunciamento do magistrado. Isso apds o
desenvolvimento valido e regular do procedimento definido na norma aplicavel,
geralmente pelo contraditorio, em que se permite a discussao sobre sua existéncia e
a produgédo das provas pelas partes. Os efeitos do provimento jurisdicional
repercutem no direito substancial, mesmo na hipdtese de decisdo desfavoravel, pois
implica no reconhecimento de que a pretensdo deduzida ndo subsiste perante o
ordenamento juridico, inviabilizando qualquer modificacdo na situagdo juridica
desencadeada. Logo, as intituladas condi¢des da agdo nada mais sdo do que
pressupostos para a analise de mérito da questdo submetida a apreciacéo do poder
jurisdicional, jamais requisitos para o exercicio do autdbnomo direito de agdo e da
movimentagdo da jurisdi¢do, constatando a impropriedade ldgica de sua

denominacao.

E certo, portanto, que a tutela jurisdicional é dada mesmo diante de
quem nao tem, efetivamente, o direito subjetivo material que invoca
contra o adversario. Mas isto se deve ao objetivo de eliminar o litigio,
que intranquiliza o convivio social e compromete a autoridade do
ordenamento juridico. A lei ndo pode ter seu império negado ou
diminuido. O processo €, nessa ordem, o instrumento de
manutengdo do direito ou de atuagdo frente as situagdes de
contlito.®

* Nesse aspecto ha a discordancia da posigao do professor Humberto Theodoro Junior, que sustenta a validade
da relagao juridica processual somente com a existéncia dos pressupostos processuais (genérica capacidade
das partes, a regularidade da representagao processual, competéncia do érgao jurisdicional e a adequada forma
procedimental); na vinculagdo da relagdo juridica processual com a situagdo fatica, devem estar presentes as
condigdes da agdo (legitimidade da parte, interesse de agir e possibilidade juridica do pedido). Como se
demonstrou, a relagéo juridica processual deve prescindir desses elementos, somente verificdveis no seu
interior. Sao todos pressupostos que implicardo na forma do provimento jurisdicional prestado. (THEODORO
JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense)

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Direito e processo — direito processual civil ao vivo. Rio de Janeiro: Aide,
1997, v. 5, p. 27.
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E injustificavel a insercdo na conceituacao de processo, visto como
relacao juridica, da idéia de que o mesmo € instrumento da paz social. Candido
Rangel Dinamarco,®' trilhando os caminhos de Chiovenda, esposa a tese de que o
processo busca a pacificacdo social, possuindo fins politicos, de afirmacdo da
autoridade do Estado. Sustenta que o conceito de jurisdicéo € politico e nao juridico.
O processo seria, assim, instrumento da jurisdicdo, que propicia a efetividade do
direito material oriundo das demais normas juridicas e constitui mecanismo de
garantia de sua realizacdo. Isso consiste em aplicagdo de norma que, como ja se
disse, € desprovida de qualquer valor subjetivo, como se verifica da expressio
“pacificacdo social’. E norma juridica especifica que serve de instrumento para o
sistema juridico, independentemente da modalidade de Estado que venha a ser
concebida. Logo, ndo se considera adequada a vinculagao entre critérios politicos e
juridicos para a compreensao do processo. A paz social € elemento extrinseco ao
instituto processual, embora no Estado Democratico de Direito consista num de seus
instrumentos.

A argumentagao quanto a diferenca entre processo e procedimento foi
recentemente criticada e reformulada pelo professor italiano Elio Fazzalari, que
propde a classificagao do procedimento como género e o processo como uma de
suas espécies, qual seja: aquela que se desenvolve mediante a participagao das
partes interessadas no ato final, através de atuagao fulcrada no contraditorio,
realizado de forma paritaria e simétrica entre as mesmas, ja que possuem interesses
antagonicos. A decisao final, por sua vez, tem carater imperativo, pois seus efeitos
poderao atingir o conjunto de direitos dos sujeitos envolvidos. Nessa defini¢ao,

admite-se a existéncia de processo administrativo, legislativo e judicial:

' DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1990, p. 207.
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procedimento desenvolvido em contraditério, de forma paritaria e simétrica entre as
partes que sofrerao os efeitos do provimento.

O procedimento, segundo o citado autor, seria atividade oriunda de uma
seqliéncia ordenada de normas, através de atos e posicdes subjetivas dos sujeitos
perante as normas de direito material, com a finalidade de preparar ato estatal
consistente num provimento - ato estatal imperativo, produzido pelo odrgao
competente do poder publico, de acordo com as normas vigentes, podendo ser ato
jurisdicional, legislativo ou administrativo. Da mesma forma, havera procedimento
administrativo, legislativo e judicial, sempre que nao for necessario o contraditorio

com os efeitos acima mencionados.

Il procedimento si coglie quando ci trova di fronte a una serie de
norme, ciascuna delle quali regola una determinata condotta
(qualificandola como lecita o doverosa), ma enuncia come
presupposto della propria incidenza il compimento di un’attivita
regolata da altra norma della serie, e cosi via fino alla norma
regolatrice di un ato finale. (...)

Se, poi, al procedimento di formazione del provvedimento, alle attivita
preparatorie attraverso 1&€ quali si veificano i presupposti del
provvedimento stesso, sono chiamati a participare, in una o piu fasi,
anche gli interessati, in cotraddittorio, cogliamo ["essenza del
“processo”: che &, appunto, un procedimento al quale, oltre all’autore
dell’atto finale, partecipano, in contraddittorio fra loro, glinteressati,
cioe i destinatari degli effetti di tale atto.®

No conceito de procedimento apresentado extrai-se caracteristica
importante na sua definicdo, qual seja, o fato de que possui uma finalidade
especifica de provimento estatal, instituto tipico da teoria geral do direito publico.
N&o se trata de mero conjunto ordenado de atos juridicos, mas sim ordenados de
modo a atingir o objetivo preconizado no texto normativo, consistente na pratica de
atos administrativos especificos ou na constatagdo de determinados fatos relevantes

na esfera do direito. Nao se deve, portanto, limita-lo aos atos estatais estabelecidos

82 EAZZALARI, Elio. Istituzioni di diretto processuale. 5. ed. Padova: Cedam 1989, p. 57-58.
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como provimento, que afetam os interesses de terceiros no sentido de criar, alterar
ou extinguir direitos.

A norma juridica processual desenvolve-se através de procedimento que
possui um objetivo especial: a aplicacdo da prestacao jurisdicional. Essa prestacao
consiste no reconhecimento ou ndo da relacdo juridica de direito material
estabelecida entre as partes da relagao processual, com ou sem provimento de
mérito, pelo 6rgdo estatal competente, gerando efeitos imediatos sobre a referida
relagao normativa. Influi na definicdo das regras que acarretarao o encerramento
das relagdes juridicas de direito material, tratando-se de norma juridica instrumental,
que podera gerar a alteragao do curso da relagao juridica, no seu espectro dinamico.
Essa instrumentalidade nao retira a importancia do processo, ja que a prestacao
jurisdicional é fundamental para a definicao da relagao juridica material.®®

Por essa razdo, nao se pode falar em processo administrativo ou
legislativo, mas apenas em procedimento componente de outra relagao juridica, que
nao se confunde com a relagéo juridica processual. Ndo existe relagcdo juridica
procedimental ou norma procedimental. O procedimento é instrumento de realizacédo
do direito vinculado a norma juridica, consoante suas finalidades. Nas normas de
organizagdo de cunho legislativo a relagao juridica que se instaura desenvolver-se-a
através do procedimento legislativo, sem a obrigatoriedade da presenca do
contraditério, ja que se trata da forma de exteriorizagdo da vontade do povo, titular

soberano do poder no Estado Democratico de Direito®. O mesmo se verificara com

& Exatamente por isso ndo se pode concordar com as criticas formuladas pelo professor José Roberto dos
Santos Bedaque: “E exatamente essa a visdo que tenho do direito processual. Tratando-se de ciéncia
instrumental, ndo é possivel concebé-la sem a pereita identificagio dos problemas existentes na sua area de
atuagdo. O processualismo, isto é, a excessiva autonomia do processo frente ao direito material, constitui um
mal, pois desconsidera o objeto na construgdo do instrumento.” (BEDAQUE, Jose Roberto dos Santos. Direito e
processo — influéncia do direito material sobre o processo. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 19).

* “Habermas ja conceituava o Estado Constitucional como uma ordem politica liviemente estabelecida peta
vontade do povo de modo que os destinatérios das normas legais podem, aoc mesmo tempo, se reconhecerem
como autores da lei” (LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo. S&o Paulo: Thompson {0OB, 2004).
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as relagbes juridicas oriundas das normas de conduta e de sancao dirigidas a
administragéo publica, que também devem se desenvolver através do procedimento
administrativo. O processo, frise-se, destina-se apenas a aplicagdo da funcao

jurisdicional. Novamente na ligao do mestre Humberto Theodoro Junior:

Mas, ao responder ao exercicio do direito de agdo, o drgao
jurisdicional ndo age discricionariamente: além de obedecer aos
procedimentos da lei processual terda de solucionar a controvérsia
segundo as regras do direito material, de tal maneira que, em Uultima
analise, o processo cumpre a missdo de “atuar a lei” (PODETTI,
“Trilogia Estructural de la Ciéncia del Proceso Civil”, in Revista de
Derecho Procesal, t. 2, vol. |, p. 147).%

Tratando-se de discussdo das normas juridicas e sua ordenagdo no
sistema, nao se pode deixar de expor que os fatos prescritos na sua hipétese ou na
sua consequéncia sao considerados fatos juridicos, pois passam a produzir efeitos
para seus destinatarios, ou seja, sdo juridicizados. Dai a assertiva categoérica das
varias concepgdes normativas de que nao ha fato juridico que ndo se encontre
inserido no ordenamento normativo. “Os efeitos de um fato juridico sédo diversos:
qualificagdes de coisas e de pessoas, posi¢des juridicas, situagbes juridicas,
direitos, poderes, deveres. Num sentido amplo, o efectual reside na constituicdo, na
modificagdo e na extingdo de relagdes juridicas (privadas ou publicas, de direito
interno ou de direito internacional, de direito real ou obrigacional, de direito material
ou de direito processual).”®®

Apresentada as principais caracteristicas do estudo formal da norma
juridica, adotando a concepgao do positivismo juridico, especialmente a defini¢cao da

estrutura hipotética de sua formagao, cumpre tratar da questao relativa a incidéncia

da norma quando ocorre o fato juridico previsto em sua hipétese, desencadeadora

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Direito e processo — direito processual civil ao vivo. Rio de Janeiro: Aide,
1997, v. 5, p. 16.
8 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagéo no direito. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 57.
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da relagao juridica. A discussao da estrutura normativa envolve uma visao estatica
da norma, em sua concepgao abstrata, enquanto a analise da situagao juridica
decorrente da incidéncia normativa pressupde seu estudo na visdo dinamica da
norma, na sua aplicagao. Imprescindivel a distincdo dos dois contextos para o
exame integral da norma juridica tributaria, exatamente por que se pretende verificar

os reflexos do aspecto procedimental em sua estrutura normativa.

2 RELACAO JURIDICA NORMATIVA COMO INDIVIDUALIZACAO DO

CONSEQUENTE DA NORMA

Se a norma de Direito é a proposicdo dedntica mediante a qual se
imputa uma consequéncia a um antecedente ou suposto,
procuraremos demonstrar que toda conseqiéncia normativa é a
instalagdo de uma relagao juridica, o que equivale a dizer que o
Direito enlaca & ocorréncia do fato hipoteticamente descrito, o
surgimento de um vinculo juridico entre pessoas.®’

A relagao juridica tem sua origem atrelada a norma juridica, como
derivativo da concretizagao da hipdtese no mundo real, desencadeando um vinculo
juridico entre pessoas, devidamente individualizado no consequente normativo. A
imputagao da consequéncia faz surgir direitos e deveres para as partes integrantes
da relagao juridica, vinculadas em torno de um objeto (prestagao normativa).®®

Observa-se, assim, que na relagao juridica deve-se identificar trés
elementos essenciais para sua configuragao, quais sejam, os sujeitos, o objeto e o

nexo imputativo ou causal-juridico, sendo que este ultimo serd o responsavel pela

57 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributdria. Sao Paulo: Max Limonad, 1998, p. 56.

88 wp relagéo juridica irradia-se depois da incidéncia da regra juridica sobre a sua hipdtese de incidéncia. A
irradiagdo da relagdo juridica & um efeito (consequéncia) juridico da incidéncia da regra juridica.” (BECKER,
Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio. 3. ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p. 339).
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vinculagdo entre as partes e destas com o objeto obrigacional.®® Esse vinculo
imputativo surge justamente da incidéncia da norma juridica através da realizagao
de sua hipotese, transformando o suporte fatico abstrato prescrito em suporte fatico
concreto e passando a produzir os correspondentes efeitos juridicos (relagdo de
causalidade juridica).

Sendo a relagéo juridica decorréncia da incidéncia da norma juridica, nao
é demasiado destacar que essa incidéncia sO € possivel quando a norma em
questao ja se encontra em vigor. A promulgacao e respectiva publicagao tornam a
norma juridica existente, mas a produgédo de seus efeitos se consuma a partir da
vigéncia, quando estara apta a produzir os efeitos juridicos (projecao eficacial) pela
realizagdo de sua hipétese em fungdo de sua incidéncia. Na licao de Norberto

Bobbio:

Quando os autores acima lembrados dizem que a norma € a
valoragao de certos fatos, querem dizer que a norma juridica qualifica
certos fatos como juridicos, isto &, coliga a certos fatos certas
conseqliéncias, chamadas de conseqliéncias juridicas. Mas quais
sdo essas consequéncias juridicas, diversas, por exemplo, das
consequéncias naturais? A mais importante e mais frequente destas
consequéncias juridicas ¢ o surgimento de uma obrigagdo, ou no
individuo da sociedade, quando se trata de uma norma primaria, ou
na pessoa dos juizes, quando se trata de uma norma secundaria. Em
outras palavras, quando se diz que um fato € valorado por uma
norma, nada se diz além disso: o fato € a condig¢ao para o surgimento
de uma obrigagdo. Mas a obrigacdo reenvia a uma prescri¢do.”

Acrescente-se, ainda, que o surgimento desta relagédo juridica pressupde,
como afirmado, a pratica do fato prescrito na hipétese, sendo que o fato concreto (ou

conjunto de fatos) realizado deve corresponder em todas as suas caracteristicas ao

8 Utiliza-se a expressao obrigacional, nesse contexto, ndo como uma relagao juridica de cunho patrimonial,
como denominado por significativa parcela da doutrina civilista, mas para abranger toda e qualquer relagao
juridica, um vez que o dever juridico & da sua esséncia e néo distingue seu objeto. Este tema serd abordado
adiante, no tdpico relativo & sujeigao passiva da obrigagao tributaria.

fo BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico — ligdes de filosofia do direito. Trad. Marcio Pugliesi. Sdo Paulo:
Icone, 1995, p. 141.
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fato abstrato normativo, fendmeno que a doutrina qualifica de subsungao do fato a
norma, ou seja, ele deve se concretizar de forma suficiente, apresentando todos os
seus elementos. Na licao de Marcos Bernardes de Mello, “a auséncia de qualquer
dos pressupostos implicara insuficiéncia do suporte factico e conseqliente
impossibilidade Idgica da incidéncia da norma juridica respectiva.””' No ordenamento
juridico esta subsung&o sera considerada como a aplicacdo do principio da
legalidade e da seguranga juridica, que integram o suporte normativo para todos os
efeitos juridicos.

O sujeito titular do denominado direito subjetivo,”? como aquele tutelado
pelo ordenamento, tera o poder de exigir do sujeito passivo o cumprimento da
prestacao, sendo que este tera o dever juridico correlato de realizé-la. Trata-se da
descricao de relagéo juridica tipicamente obrigacional. A relagéo juridica se instaura
nesta situagdo em fungdo da ocorréncia da hipotese normativa, sendo sua
observancia resguardada pela norma sancionante, ou seja, tem sua origem
indissociavel da norma juridica. Nas palavras do professor Paulo de Barros
Carvalho, “ndo é possivel conceber-se a criagao de um direito subjetivo fora ou
independentemente do vinculo abstrato que cria de maneira concomitante seu
correlato dever juridico, sendo certo que tais direitos e deveres haverao de efetivar-
se de modo coativo para que possam receber a qualificagdo de juridicos.””

A relagao juridica parte de uma relagao intersubjetiva, isto €, entre no

minimo dois sujeitos, e ndo em relagdo a coisa, aos bens materiais ou imateriais. A

7' MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fato juridico (plano de existéncia). 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p.
74,

72 “Dizer que este individuo ‘tem’ um direito subjetivo, isto &, um determinado poder juridico significa apenas que
uma norma juridica faz de uma conduta deste individuo, por ela determinada, pressuposto de determinadas
conseqiiéncias. (...) Porém, como ja se mostrou, a esséncia do direito subjetivo, que é mais do que o simples
reflexo de um dever juridico reside em que uma norma confere a um individuo o poder juridico de fazer valer,
através de uma agéo, o nao-cumprimento de um dever juridico.” (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad.
Jodo Baptista Machado. Séo Paulo: Martins Fontes, 1987, p. 148-149).

73 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributdria. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998, p. 57.
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intersubjetividade se faz presente no sentido da relagdao imposta pela norma aos
sujeitos, diferente da Teoria da Intersubjetividade, onde os arbitrios das partes da
relagdo se acomodam em face da liberdade e nao como uma imposicao. Registre-
se, contudo, que a relacao juridica fincada entre os sujeitos desta relagao nao reside
exatamente na existéncia de direitos e deveres, muitas vezes reciprocos, entre as
referidas partes. Ha relagdes que, pelas particularidades do direito positivo, podem
subsistir na existéncia de direitos e deveres, mas nao necessariamente correlatos,
ou mesmo com uma vinculagdo entre trés sujeitos, como se observa da relagao
juridica processual. Ademais, a intersubjetividade existente nao precisa ser
individualizada, com uma pessoa identificavel, mas pode atingir uma coletividade
devidamente representada. Acrescente-se, ainda, que a parte da relagdo nao
precisa ser dotada de personalidade juridica, podendo o direito positivo atribuir a
condigao de sujeito da relagdo a determinadas situagbes (ex.: espdlio na relagao
juridica processual e tributaria) inerentes ao suporte fatico da relagdo. Logo, a
assertiva constante na primeira fase deste paragrafo.

Diversas teorias contestaram a conceituagdo da relagcado juridica
normativa, criticando basicamente o vinculo existente entre as partes em torno do
objeto da relacdo. Alegam que o vinculo ndo se da entre os sujeitos, pois ndo ha no
desenvolvimento atual da Ciéncia Juridica a possibilidade da parte impor
diretamente a outra uma conduta, de estabelecer a forma de agir do sujeito passivo.
Nao ha relagao de subordinagéo entre as mesmas. Em outras situagdes, como no
direito real, o vinculo existe sim entre o sujeito e a coisa, na medida em que oponivel
a todas as pessoas. Exemplificam, ainda, com situagées juridicas em que nao é
possivel individualizar determinado sujeito. Constata-se, entdo, que a critica se

centra na posi¢éo dos sujeitos no interior do vinculo da relagéo.
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Hans Kelsen desenvolveu a idéia de que na relacao juridica nao existe o
vinculo entre as vontades das partes, ou mesmo entre determinados sujeitos de
forma impositiva, tendo em vista que o dever juridico origina-se diretamente da
norma e € a conexao destas que determina a conduta dos individuos. Argumentou,
também, que nao ha relagdo de subordinagao entre os sujeitos, pois a imposigao da
vontade normativa € atribuida ao 6rgao estatal que exercera esta competéncia, o
que demonstraria categoricamente a inexisténcia do vinculo mencionado. No
entanto, ndo nega a nogao de dever como conduta estabelecida ao destinatario,

embora conteste a concepgao do direito subjetivo:

O dever nao é algo diferente da norma, o dever é a norma na relag@o
com o sujeito, cuja conduta € imposta. A conduta, mediante a qual se
“realiza” o dever, é a conduta mediante a qual se cumpre a norma,
com a qual se obedece a norma, aquela que lhe corresponde. A
conduta, mediante a qual se “lesa” o dever — como se expressa em
sentido figurativo — € a conduta que n&o correspondente a norma ou
— como se costuma dizer — que “contraria” a norma. (...)

O poder juridico qualificado como “Direito subjetivo” € da mesma
espécie que o poder concedido ao juiz pelo Direito — objetivo — para
produzir Direito; mas este poder conferido pelo Direito nédo se
qualifica como “Direito” (no sentido subjetivo). Direito € a norma —
que confere o poder -, ndo o poder conferido pela norma.”

Desenvolveu-se, com este proposito, a Teoria da Situagado Juridica, que
igualmente ndo admite a existéncia do vinculo entre sujeitos, com o poder de
exigibilidade da conduta de um sobre a obrigagdo da outra parte da relagéo, pelas
razdes ja expostas, mas apenas que ha uma situagao juridica oriunda do fato ou ato
juridico que estara disciplinada pela norma juridica. Admite, todavia, a existéncia do
titular de determinado direito, que nao deve se caracterizar como direito subjetivo.

Extrai-se a licdo de Olimpio Costa Junior:

74 KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Trad. José Florentino Duarte Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris,
1986, p. 170 e 175.
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Ambos se servem, para tanto, da nogao moderna de situagao
juridica, tal como desenvolvida pelo préprio Betti e, entre nos, por
Torquato Castro: um conceito genérico, capaz de compreender toda
e qualquer situagao da vida social regulada pelo direito, nem sempre
configurativa de relagao juridica em sentido estrito. Com efeito, se
para Betti a situacao juridica é um género, do qual a relagéao
intersubjetiva € apenas uma espécie, ainda que a mais ampia,
Torquato a divide, coincidentemente, em duas modalidades: a
uniposicional, inerente aos direitos absolutos, como os reais; e a
relacional, exclusiva dos direitos relativos, como os de crédito.”

No mesmo sentido os ensinamentos de Aroldo Plinio Gongalves:

O despertar da doutrina juridica para a fragilidade do conceito de
relag&o juridica, como vinculo entre sujeitos, vinculo de exigibilidade,
nao teve como conseqiiéncia necessaria, como se viu, a destruicao
da concepcéo de direitos decorrentes da norma, mas a modificacao
de seus fundamentos e a sua visualizagdo sob um novo prisma. O
direito que decorre da norma passou a ser visto ndo mais como um
poder sobre outrem, mas uma posi¢éo de vantagem de um sujeito
em relacao a um bem, posi¢do que nao se funda em relagido de
vontades dominantes e vontades subjugadas, mas na existéncia de
uma situagao juridica, em que se pode considerar a posicdo
subjetiva, a posi¢do do sujeito em relacéo & norma que a disciplina.”

Com a devida vénia dos renomados mestres que sustentam a idéia de
que a relagéo juridica seria algo retrogrado no estudo do ordenamento, ndo se
concebe outro posicionamento que ndo aquele atrelado ao conceito deste instituto
juridico. Tanto na teoria de Kelsen (conexao entre as normas necessariamente
acarreta o vinculo entre as pessoas), como na teoria da situacao juridica, nao se
consegue desvincular a presenga do sujeito na relagao juridica, em seus aspectos

pessoal e subjetivo (“vantagem de um sujeito em relacdo a um bem”)”’. Importante é

distinguir que a relagéo juridica n&o se resume a obrigacional, na sua estrutura de

® COSTA JUNIOR, Olimpio. A relagéo juridica obrigacional (situagao, relagio e obrigagao em direito). Sao
Paulo: Saraiva, 1994, p. 4.

76 GONGALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide, 1992, p. 93.

" No conceito exposto por Torquato de Castro se verifica a necessaria vinculagio dos sujeitos em torno do
objeto em virtude da configuragao da hipétese normativa que o professor qualifica como fato juridico: “Situagédo
juridica ¢ a situagéo que de direito se instaura em razdo de uma determinada situagéo de fato, revelada como
fato juridico, e que se traduz na disposicdo normativa de sujeitos concretos posicionados perante objeto certo,
isto &, posicionados em certa medida de participagdo de uma res, que se define como seu objeto.” (CASTRO,
Torquato de. Teoria da situagdo juridica em direito privado nacional. Sao Paulo: Saravia, 1985, p. 50).
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partes vinculadas a direitos e deveres reciprocos, mas que esta constitui apenas
uma espécie do género que ora se designou de relagao juridica normativa — titulo do
topico. A redundancia da expressao foi proposital, exatamente para permitir
dissociar a conceituagao adotada. Na verdade, toda relacao, para ser juridica, deve
ser normativa, mas dentre estas vislumbra-se a obrigacional, a processual e outras
que nao se enquadrem nesta acep¢ao. Sua caracteristica € a existéncia de sujeitos
vinculados pela norma em torno de um objeto, de acordo com as regras juridicas
presentes no direito positivo (afinal, o escravo ja foi considerado uma coisa!), em
sentido estrito (vinculo intersubjetivo) ou em sentido amplo (ex.: com efeito erga
omnes). “Deveres relativos sdo os que se tém em relagdo a um individuo
determinado, ao passo que deveres absolutos sdo os que se tém em relacdo a um
nimero indeterminado de individuos ou em relagdo a todos os outros individuos.”®
Essa assertiva demonstra com perfeicdo que determinavel (individualizavel) ou nao
uma das partes da relagao juridica, sempre estara relacionando pessoas em face do
objeto que a norma juridica os uniu.

No plano da teoria geral do direito e na visdo do positivismo juridico, a
relagdo juridica normativa de cunho obrigacional desenvolve-se em razéo da propria
existéncia da norma, tendo por aspecto temporal o0 momento em que o fato abstrato
descrito na mesma se consuma na vida social, gerando um direito ao sujeito ativo e
um dever correspondente ao sujeito passivo, consistente na realizagdo da
prestagdo-objeto (nao é vinculo de imposicao direta na conduta de outra pessoa,
mas o direito a exigéncia da prestacao que liga as partes em torno do objeto). A
efetivacdo da relagdo estara amparada pela prestagdo (norma de conduta), pela

sangao em face do descumprimento de seu objeto (norma sancionante) e pela tutela

8 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 122.
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da pretensao deduzida (norma processual), tornando-se juridica por seu
reconhecimento no ordenamento. Surge, portanto, um vinculo juridico entre o sujeito
que tem o poder de exigir a conduta, inclusive através da acéo judicial, e o individuo
obrigado a sua satisfagao.

Destaca-se que, embora se procure assegurar a efetividade da prestagéao
prescrita na norma juridica de conduta através da norma juridica sancionante, como
parte integrante do ordenamento juridico, garantindo a efetividade da relagao juridica
dai advinda, ndo se pode confundir a relacao juridica decorrente da incidéncia da
conduta prescrita com a relagao juridica oriunda da realizagdao da norma de sangao.
Séao relagdes juridicas que, embora possam ter as mesmas partes, possuem objetos
que se diferenciam, bem como diferencia-se sua causalidade juridica proveniente de
normas de natureza juridica diversa. Na primeira relagdo tem-se por objeto a
prestacao pretendida pelo sujeito ativo, enquanto na segunda o objeto da relagao
juridica consiste na imposi¢ao de penalidade, sendo que o vinculo imputativo de
ambas esta na estrutura normativa (natureza deontica), mas uma na norma de
conduta e a outra na norma de coagéo.

Verifica-se, portanto, que a relacdo juridica normativa de origem
obrigacional pressupde a existéncia de pelo menos duas pessoas, numa estrutura
de direito-dever, onde uma se apresenta como a titular do direito e a outra com a
obrigacao de cumprir a prestagao positiva ou negativa (dever juridico). O poder de
se exigir o direito e, simultaneamente, o dever atribuido & parte contraria, somente
pode derivar de regra impositiva, no caso da norma juridica, distinguindo-se de
outros tipos de relagéao.

O dever juridico, como parte integrante dessa relagdo, consiste

exatamente na conduta pretendida pela ordem social, através de sua positivagéo
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numa norma juridica, e devera ser necessariamente realizada em consonancia com
o0 poder de exigéncia conferido a outro sujeito. Tratando-se de ordem coativa, o
poder juridico conferido a uma das partes devera estar amparado numa norma
sancionante, isto €, vincula a conduta oposta a prescrita uma sancao. Seguindo a
conduta estabelecida, o sujeito observa a norma e nao realiza a hipdtese da norma
sancionante, que somente vem a ser aplicada (imposicao da sangao) na violagao ao
dever juridico especificado, quando se materializa o nucleo da hipotese da norma
coativa — nao cumprimento da prestagdo. Nao observadas as regras de conduta e
sangao, as normas processuais permitirdo sua efetividade (destacando que no
direito penal estas regras somente se legitimam pela conjugacdo das normas
processuais).

No estudo da teoria geral resta claro que a relagao juridica se caracteriza
por seu aspecto formal, e ndo por seu contetdo. A relagdo nao deixa de existir em
fungao de seu teor, mas se aplica em razdo de sua origem: a norma juridica. O
professor Norberto Bobbio afirma que “dado um vinculo de interdependéncia entre
relagao juridica e norma juridica, nds nao dirfamos que uma norma é juridica porque
regula uma relagao juridica, mas sim que uma relagéo € juridica porque é regulada
por uma norma juridica.””®

Nao se pode falar aqui num formalismo ético, onde justo € o que esta
definido na lei, pois a linguagem prescritiva da norma néo objetiva discutir justica,
mas determinar a conduta que deve ser realizada pelo destinatario da norma. O
dever juridico pode coincidir, por exemplo, com o da norma moral, como pode ser
uma conduta oposta; apesar do contexto, a conduta € obrigatéria. Também néo se

vincula ao formalismo juridico, em que o direito deve apenas prescrever o modo de

7 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Trad. Ferando Pavan Baptista e Ariani Bueno Sudatti. 3. ed.
S&o Paulo, 2005, p. 43.
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como iniciar a relacao, ficando seu conteudo ao arbitrio das partes, pois a norma
estabelece a prescricao que a ordem social julgar conveniente, atribuindo a sua nao
observancia uma san¢édo. Nem se refere ao formalismo cientifico, este direcionado a
Ciéncia do Direito, que parte de uma linguagem descritiva para declarar o direito
estabelecido na norma, sendo que o direito prescrito e o descrito por seus
operadores podem apresentar divergéncias, gerando interpretacoes conflitantes. Em
suma, a relacao juridica concebida € impositiva e oriunda necessariamente da
norma juridica.

Vislumbra-se, entédo, que a relagdo juridica somente pode ser instituida
através da norma juridica, sua fonte uUnica de criagédo. “Esta maior forga vinculante
se exprime dizendo que o comportamento previsto pelo imperativo é obrigatorio, ou,
em outras palavras, o imperativo gera uma obrigagao a pessoa a quem se dirige.
Imperativo e obrigacdo sdo dois termos correlativos: onde existe um, existe o
outro.”® O comando normativo que prevé a relacéo juridica como conseqiiéncia do
fato prescrito na hipotese.

Examinando a logicidade do mundo juridico, o professor Marcos
Bernardes de Mello traga a sintese da estrutura da relagdo juridica desde sua
prescricdo normativa até a individualizagdo do conseqiliente normativo,

estabelecendo as seguintes etapas:

Tudo isto, porém, somente pode ser considerado se os fatos estao
colocados no mundo juridico e, para que isso ocorra, € preciso ter
em mente que o fendmeno juridico, em toda a sua complexidade,
envolve diversos momentos interdependentes, a saber: a) a definicao
pela norma juridica da hipdtese factica (definicdo normativa
hipotética do fato juridico); b) a concregado dessa hipétese no mundo
dos fatos; c) a sua consequente juridicizag@o por forga da incidéncia
da norma e sua entrada como fato juridico no plano da existéncia do

8 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Trad. Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno Sudatti. 3. ed.
Séo Paulo, 2005, p. 96.
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mundo do direito; d) a passagem dos fatos juridicos licitos, fundados
na vontade humana (ato juridico stricto sensu e negdcio juridico),
pelo plano da validade, onde se verificara se sao validos, nulos ou
anulaveis; e) chegada do fato juridico no plano da eficacia onde
nascem as situagbes juridicas, simples ou complexas (relagoes
juridicas), os direitos = deveres pretensdes = obrigagdes, agoes =
situagOes de acionado, exceg¢des = situagdes do exceptuado, que
constituem o contetido eficacial especifico de cada fato juridico.?’

A analise da relagao juridica pressupde sua integracdo na norma juridica
numa concepg¢ao dinamica, tendo em vista que o desenrolar desta situagdo implica
numa série de acontecimentos que demandarao diferentes solugdes, sempre
estabelecidas na norma de conduta. No exame estatico da norma, identifica-se a
hipétese e o conseqiente normativo, com seus aspectos essenciais, como se
destacara adiante. No entanto, a relagdo juridica como a individualizagdao do
conseqliente normativo, exige a aplicacdo da norma com diferentes repercussoes
nas situagdes individuais dos sujeitos que sdo partes integrantes deste contexto
juridico.

Isso porque, apés a ocorréncia do suposto fatico concreto,
automaticamente surge a relagao juridica, esgotando-se esta intitulada concepgéao
estatica da norma. Trata-se de momento légico e cronoldgico indissociavel da norma
juridica. Todavia, esta situagao juridica ndo se esgota com o seu nascimento, pois a
partir deste instante ela se desenvolve com a relagao intersubjetiva, que acarreta os
direitos e deveres atinentes ao fato juridico e desencadeados por seus respectivos
titulares. Assim como a vida, a relagao juridica nasce, desenvolve-se e caminha
naturalmente para sua extingdo, produzindo efeitos juridicos. Neste seu caminhar
desdobram-se acontecimentos que repercutem diretamente na forma de exigéncia e

de cumprimento da prestagédo, sendo que as diferentes alternativas ou meios de

8 MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fato juridico (plano de existéncia). 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p.
1.
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desenvolvimento desta relacao necessariamente estarao estabelecidos na norma
juridica.

A norma de conduta, que estabelece a relagao juridica, € unica. Os
efeitos juridicos atinentes a essa relagéo (criagao, modificacao e extingao de direitos
e deveres) sao disciplinados por regras integrantes desta norma. Ndo se pode
conceber a existéncia de uma norma de conduta de extingao ou modificagdo da
relacdo juridica se interagindo-se com a de conduta de criagdo desta mesma
relacdo. E um contra-senso, na medida que todos os efeitos juridicos
desencadeados na relagao sdo decorrentes da pratica da hipotese normativa,
somente sendo aferiveis no seu consequente.

Exatamente a essa distingdo que se atribui o qualificativo de norma
juridica na visao estatica e dindmica. Esta ultima € justamente a normatizagao de
todos os efeitos possiveis e verificaveis na relagédo juridica que surgiu com a
incidéncia da norma, pela realizacdo de sua hipétese, através da imputacado do
consequente normativo. Logo, todos os fatos juridicamente relevantes ao desenlace
da relagéo juridica nao sao suportes faticos abstratos de nova norma de conduta,
mas fatos juridicos vinculados ao consequiente da norma juridica de conduta, que
incidiu pela realizagdo do suporte fatico prescrito. Registre-se que fatos juridicos séo
os fatos positivados pela norma e que passam a repercutir na sua aplicagéo,
impondo condutas ou sangdes. Logo, ha fatos juridicamente relevantes tanto na
hipétese como na conseqiiéncia da norma juridica, sendo que estes ultimos s&o
apresentados como efeitos juridicos do fato erigido como hipétese da norma.

Embora nao sustente isto de forma explicita, certo € que a estrutura
normativa desenvolvida pelo professor Hans Kelsen concebia esta idéia de que os

fatos juridicos compdem tanto a hipotese como o consequente da norma juridica.
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Afirma o autor que “toda norma geral, na qual se liga a uma certa conduta uma
determinada conseqiiéncia, descreve uma relagdo entre duas questdes de fato,
relagdo essa que pode ser descrita no enunciado de que sob uma certa condigao
deve suceder uma determinada conseqiiéncia.”®?. Tratando-se de duas questdes de
fato contempladas pela norma, logicamente que a estas situacbes somente se pode
atribuir o qualificativo de fatos juridicos.

Nesse exame dinamico da norma, através da relagao juridica, que se
realiza em seu consequente, pode-se afirmar que esta realidade é criada pela
incidéncia da hipotese, desenvolvendo-se diante de uma série coordenada de fatos
juridicos praticados pelos sujeitos da obrigacéo, direcionados a um fim, que consiste
na extingdo da relacdo juridica. A esta estruturagdo que se pode denominar
obrigagao como procedimento, na adaptacao da expressao empregada por Clovis V.
do Couto e Silva, em sua obra sobre o tema. Embora o autor ndo desenvolva esta
concepgdo, sua mengao vincula exatamente a idéia de um devido processo legal
obrigacional, que somente se concebe pela integragdo do elemento procedimental

as diversas espécies de normas juridicas.

Os atos praticados pelo devedor, bem assim como os realizados pelo
credor, repercutem no mundo juridico, nele ingressam e sao
dispostos e classificados seguindo uma ordem, atendendo-se aos
conceitos elaborados pela teoria do direito. Esses atos,
evidentemente, tendem a um fim. E é precisamente a finalidade que
determina a concepcao da obrigagdo como processo.”

Esse conjunto organico intitulado relagdo juridica normativa ganha
realidade no direito a partir da hipétese normativa e, como se dotada de

personalidade no mundo juridico, desenvolve-se de acordo com as conseqléncias

82 KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Trad. José Firentino Duarte. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris,

1986, p. 29.
83 GOUTO E SILVA, Clévis V. do. A obrigacdo como processo. Sao Paulo: José Bushatsky, 1976, p. 10.
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derivadas dos fatos realizados e disciplinados por regras juridicas especificas. Esse
movimento, que pode adotar diferentes rotas, tende sempre a um mesmo fim, qual
seja, sua extingdo, alem de outros efeitos fixados pela norma juridica. Constata-se,
portanto, que seu caminhar esta encadeado de forma coordenada pela norma
juridica: um verdadeiro procedimento finalistico.

Tal estrutura logica na formagéao da relagao juridica deriva das normas,
que fixam as relagdes uniformes entre os fatos, que passam a ser juridicizados,
todos ordenados com o objetivo de atingir sua finalidade essencial, que € a de
estabelecer os mecanismos normativos (regras) de desenvolvimento desta realidade
procedimental. Pode-se falar até mesmo numa relagdo de causalidade interna a
relagéo juridica, tendo em vista que dado o fato juridico, presente no consequiente
normativo, deve ser necessariamente reconhecido seus efeitos normativos (outros
fatos juridicos), dispostos nas regras integrantes do consequente (poder-se-ia
denomina-las de relagdes inter-relacionais).

O procedimento administrativo ndo pode ser excluido da norma juridica,
tanto as de conduta como as sancionantes, ja que confere o elemento de validade
necessario ao regular desenvolvimento da relagao juridica, sobretudo no espectro do
direito publico, quando ha a obrigatéria participagdo do Estado nesta relagdo. A
partir deste desenvolvimento da obrigagdo podera surgir a aplicagdo de varios outros
principios como integrantes desta mesma norma, sempre no intuito de conferir
regularidade a sua aplicag@o e seguranca juridica as partes envolvidas.

Torna-se necessario tracar breves consideragdes sobre a relagéo juridica
processual, por ter sido desenvolvida de forma especial na aplicagdo das normas
juridicas processuais, que tém em comum com as normas de conduta e

sancionantes, o fato de se desenvolverem através das regras procedimentais. Aqui,
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igualmente entendidas como o conjunto ordenado de atos juridicos com o intuito de
atingir uma finalidade, no caso, a aplicacao da funcao jurisdicional.

A relacgéao juridica normativa processual se instaura a partir do exercicio
do direito de acao pela parte que pretende a tutela de determinado interesse, via de
regra, em face de outrem. O reconhecimento ou nado desta pretensdo sera
examinado pelo 6rgao estatal, que detém esta competéncia: no Estado Democratico
de Direito, o Poder Judiciario, conforme concebido na teoria da reparticao dos
poderes. Por isso que a relagao juridica padrao é triadica, tendo em vista a presenca
de, no minimo, trés sujeitos que se encontram vinculados numa estrutura triangular:
o titular da pretensdo, intitulado de autor; a pessoa contra quem se dirige esta
pretensdo, designada de réu; e o sujeito responsavel pelo exame desta
contraposicao de interesses, de forma definitiva, denominado de Juiz
(compreendendo a esfera publica ou privada — arbitragem). A pretensao do autor se
dirige contra o réu, mas somente pode se concretizar por determinagdo do Juiz,
levando a concluséo obvia e ululante de que o magistrado n&o pode se encontrar
nem no polo ativo nem no polo passivo da lide.

Fala-se que a relagao juridica € normalmente triadica e angular pelo fato
de existirem situagdes no direito processual em que as agOes apresentadas ao
Poder Judiciario ndo demonstram a contraposicdo de interesse de partes, nao
existindo lide. Independente da auséncia do litigio, necessaria se faz a participagao
do Juiz na efetivagdo do direito material relacionado a ag&o, demonstrando a
possibilidade da existéncia de relagao juridica normativa processual diretamente
entre as partes e o Judiciario, ndo demandando outros sujeitos no pdlo passivo (ex.:
inventario via arrolamento comum). Nem se objete que nao haveria direitos e

deveres tipicos da relacao juridica, tendo em vista que na relagdo processual os
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direitos e deveres nao se confundem com aqueles proprios das relagdes juridicas
normativas de direito material, oriundas das normas de conduta e sancionantes.
Nesta situacao as partes tém o direito a prestagao jurisdicional e, ao mesmo tempo,
deveres de origem processual, enquanto o magistrado tem o dever e o direito
correspondente. Nas palavras do professor Lourival Vilanova, “a sentenga, como
fato juridico, €, ela mesma, uma relagao juridica triadica, entre as partes e o juiz.
Assim sendo, pode a implicagao ligar duas estruturas relacionais, uma como fato
juridico e outra como eficacia (consequiéncia, efeito, conforme a denominagao
adotada).”® Ademais, poder-se-ia conceder mera relacéo juridica processual em
que o juiz € uma das partes, como ja verificado na antiglidade, e possivel em
Estados que nédo adotem a concepgao democratica.

Contestando a existéncia desta relagao juridica de direito processual, com
supedaneo nos ensinamentos de Elio Fazzalari, relevante transcrever as criticas do

mestre Aroldo Plinio Gongalves:

A se admitir o processo como relagao juridica, na acepcao tradicional
do termo, ter-se-ia que admitir, conseglentemente, que ele é um
vinculo constituido entre sujeitos em que um pode exigir do outro
uma determinada prestagdo, ou seja, uma conduta determinada.
Seria 0 mesmo que se conceber que ha direito de um dos sujeitos
processuais sobre a conduta do outro, que perante o primeiro é
obrigado, na condicdo de sujeito passivo, a uma determinada
prestacao, ou que ha direitos das partes sobre a conduta do juiz,
que, entdo, compareceria como sujeito passivo de prestagdes, ou
ainda, que ha direitos do juiz sobre a conduta das partes, que, entao,
seriam os sujeitos passivos da prestagdo.”

As criticas justificam a idéia da Teoria da Situagdo Juridica no ambito da
norma juridica processual. N&o existiria uma relagao juridica oriunda do processo,

mas uma situagdo juridica processual que envolve as partes num relacionamento

84 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagcdo no direito. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 102,
B3 GONGALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide, 1992, p. 97.
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simétrico e paritario de atuacgao, tendente a atingir o objetivo final. Neste contexto,
nao ha vinculo entre estas partes, ndo ha relagao de subordinacdo entre as
mesmas, como sustentado pelo eminente professor, mas um pedido dirigido ao
Estado, no sentido de substitui-lo na efetivagdo de seu direito material através da
imposicdo de um ato de carater imperativo. Nao obstante estas consideragdes, a
descricao da relagao juridica normativa processual realizada anteriormente cuida de
dissipar quaisquer duvidas ou questionamentos sobre a objegao estabelecida pelos
defensores da teoria preconizada na citacdo. Nao ha subordinagdo ou subjugacao
entre partes ou destas com o Juiz (ndo sao elementos da relagao juridica
normativa), mas direitos e deveres que se vinculam na estrutura desta peculiar
relacao juridica sempre de acordo com as regras vigentes no ordenamento juridico.
Nao ha um poder da parte sobre a conduta do Juiz, mas direito conferido pela norma
de exigir do mesmo a efetivacdo da prestacao jurisdicional que, por sua vez, tem o
dever funcional de sua realizagao. Essa prestagdo, por conseguinte, afetard o
tramite procedimental da relagao juridica de direito material, quer assegurando ou
negando a pretensao.

O proprio mestre italiano entende que no processo deve ter um
interessado e um contra-interessado, ou seja, partes que se relacionam pela via do
contraditorio em razao da existéncia de uma lide entre as mesmas. A relagao que se
instaura nao deixa de ser subjetiva, no sentido da presenga de pessoas vinculadas
pela norma com o objetivo de atingir um fim: o provimento estatal, que na teoria ora
encampada somente pode ser a prestagao jurisdicional. Como ja dito, o dever
juridico nao precisa corresponder exatamente a um direito subjetivo correlato, como
direito reflexo. Mas estabelecera o poder de se exigir o cumprimento da conduta

estabelecida por parte de um sujeito, ainda que venha a ser o Estado na
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representagcao da coletividade (ex.: agbes constitucionais). Dai a relagao entre
sujeitos e este vinculo de poderes/deveres existir sem representar uma
contrapartida, mas consequéncias estabelecidas de acordo com as normas juridicas

— regras que integram o direito positivo. Explica Egon Bockmann Moreira:

No processo o objeto da relagao juridica €, com exatidao, a gama de
direitos e deveres de carater processual puro. Segundo Chiovenda: A
relacdo processual é uma relagdo autdbnoma e complexa,
pertencente ao direito publico. Autdbnoma, porque tem vida e
condigbes proprias (...) Complexa, por nao inserir um so direito ou
obrigacdo, mas um conjunto indefinido de direitos (...); todos, porém,
direitos coordenados a um objetivo comum, que enfeixa numa
unidade todos os atos processuais.

Nao se confunde a relagdo processual com a agao (ou pretensao)
processual, nem tampouco com a relagéo juridica material que une
as partes.®

Esta classificacdo da analise normativa é essencial para demonstrar a
relevancia do aspecto procedimental na estrutura da norma juridica tributaria, bem
como para entender os reflexos decorrentes no desenvolvimento da relagao juridica
que se instaura pela concretizagdo da hipétese de incidéncia, principalmente na

formacgao do titulo executivo.

3 NORMA JURIDICA TRIBUTARIA

La firmacion de que la relacion tributaria es una relacién juridica no
es mas que la aplicaciéon del concepto general, tan sinteticamente
expuesto por CARNELUTTI, de que si un conflicto de intereses se
compone mediante un mandato juridico, se convierte en la relacion
juridica, o sea, es un conflicto de intereses regulado por el derecho.?’

A teoria das normas juridicas, e nao poderia ser diferente, abrange a

% MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 38.
8 COSTA, Ramon Valdés. Curso de derecho tributdrio. 2. ed. Santa Fé de Bogota: Temis, 1996, p. 296.
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totalidade dos institutos juridicos inerentes ao direito tributario, como um ramo
didaticamente auténomo do direito, que tem por objetivo o estudo das normas
juridicas pertinentes a instituicdo, arrecadacio e fiscalizacdo dos denominados
tributos.®

A construgéo tedrica desta area da ciéncia juridica pode ser embasada e
logicamente explicada dentro da estrutura normativa exposta nos tdpicos anteriores,
possibilitando visualizar com nitidez a forma de inser¢cdo das normas de conduta e
das normas sancionantes, como normas cogentes que impdem condutas positivas
ou negativas direcionadas as partes integrantes da relagdo juridica, que se
instaurara pela realizagao da hipétese de incidéncia normativa.

O tributo, como objeto do estudo do direito tributario, esta diretamente
relacionado com uma conduta do individuo que, uma vez realizada, acarretara o
nascimento da chamada relacdo juridica normativa, de cunho obrigacional e
natureza tributaria, que é a conduta descrita como hipétese de incidéncia normativa
ou fato jurigeno. E a nado observancia da conduta estabelecida, por sua vez,
implicara na imposicéo de penalidade de indole tributaria, sendo que a efetividade
das relagdes juridicas materiais surgidas a partir das normas em questao restardo
asseguradas pelas normas processuais.

Dai se constatar a perfeicdo e conseqliente adogao da teoria de Kelsen,
como marco tedrico do trabalho, uma vez que a norma juridica tributaria é concebida
por uma légica imputativa/hipotética, como preleciona o professor Titular de Direito
Tributario da Universidade Federal do Rio de Janeiro, Dr. Sacha Calmon Navarro

Coélho:

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
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O fundamento normativo do sistema residiria nas normas
sancionantes, instituidoras de penas e priva¢des, impostas pelas
autoridades estatais aos agentes dos ilicitos (cuja definicao mais
coerente reside em ser o descumprimento de um dever legal). E que
a norma primaria funcionaria dentro de um tal sistema ou teoria,
como premissa necessaria. Neste sentido as normas primarias
Kelsenianas seriam as “fontes”, os “alicerces” da ordem juridica
inteira. Ademais, as normas primarias teriam que possuir estrutura
necessariamente hipotética, de modo a permitir o exercicio de
derivagao. A assertiva radica na prépria indole da concepgao dualista
do mestre de Viena.

O carater de uma norma secundaria, destarte, seria um carater de
dever-ser e seu conteudo seria 0 de uma conduta oposta a que
figurasse com condicdo de aplicagado da norma primaria. Para
Kelsen, de uma norma primaria prevendo que “se ... Vale dizer,
somente de normas primarias hipotéticas podem derivar-se normas
secundarias, vez que as normas categoricas nao necessitam para
atuar de uma condigdo que €, exatamente, a conduta oposta a
prevista como obrigatdria pela norma secundaria.

Em suma, a hipoteticidade é o cerne da fenomenologia juridica como
ordem normativa. O direito encontra fundamento nas normas
instituidoras de penas e privagoes e a hipoteticidade, esséncia do
“dever-ser”, é o seu demiurgico motor.%°

Nos dizeres do Professor Sacha Calmon Navarro Coéelho:

A devida compreensao da fenomenologia da incidéncia tributaria tem
o carater de ato fundamental para o conhecimento juridico, posto que
assim atuam todas as regras do direito, em qualquer de seus
subdominios, ao serem aplicados no contexto da comunidade social.
Seja qual for a natureza do preceito juridico, sua atuagdo dinamica €
a mesma: opera-se a concregdo do fato previsto na hipdtese,
propalando-se os efeitos juridicos prescritos na consequéncia. Mas
esse engquadramento do conceito do fato ao conceito da hipdtese
normativa tem de ser completo, para que se dé, verdadeiramente, a
subsungéao. E aquilo que se tem por tipicidade, que no Direito
Tributario, assim com no Direito Penal, adquire transcendental
importancia. Para que seja tido como fato juridico tributario, a
ocorréncia da vida real tem de satisfazer a todos os critérios
identificadores tipificados na hipdtese. Se a norma juridica é o objeto
do conhecimento juridico na gnosiologia Kelseniana o “juizo
hipotético” que o cientista do Direito constroi ao descrevé-la s6 pode

ser uma “proposicao” a respeito da norma, nunca a “norma-em-si”.%

O tributo nada mais € que a criagdo de uma norma hipotética de conduta

8 COELHO, Sacha Calmo Navarro. Teoria geral do tributo, da interpretagdo e da exoneragédo tributaria (o
significado do art. 116, paragrafo tnico, do QTN). 3. ed. Sao Paulo: Qialética, 2903, p. 39-40.

% COELHO, Sacha Calmo Navarro. Teoria geral do tributo, da interpretagdo e da exoneragio tributaria (o
significado do art. 116, paragrafo Unico, do CTN). 3. ed. Sao Paulo: Dialética, 2003, p. 45.
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atribuida ao cidadao, envolvendo, obviamente, a relagao juridica tributaria. A
concepgao tedrica da tributacdo iria exaurir-se nesta norma, se nao fosse
indispensavel a existéncia das normas sancionantes, pelos motivos cabalmente
demonstrados por Kelsen, e das normas processuais, como delineado na exposicéo
anterior.

Em fungdo desta insuperavel necessidade, incluiu-se as sancges
(penalidades), referentes ao nao cumprimento das normas juridicas tributarias, na
orbita do estudo deste campo do direito. Tecnicamente, contudo, constituem tributos
somente as regras constantes das normas de conduta que expressem um contetido
econdmico.

O estudo do direito tributario gira em torno do tributo que, segundo o
artigo 3° do Cddigo Tributario Nacional, "€ toda prestagéo pecunidria compulséria,
em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que n&o constitua san¢do de ato
ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada.” Apesar das criticas elaboradas por parte da doutrina, o conceito
positivado deste instituto juridico vem sendo considerado adequado para fins de
compreenséo cientifica da matéria, uma vez que contém os elementos essenciais &
sua caracterizagéao.

O tributo, visto como norma de conduta estabelecida mediante uma regra
matriz de incidéncia, compreende uma série de elementos necessarios para sua
configuragdo, sendo uma de suas caracteristicas primordiais a circunstancia de néo
constituir em sangéo de ato ilicito. O tributo sempre se origina de um fato que seja
conforme as regras juridicas e que indique uma riqueza do sujeito passivo da
relacdo juridica tributaria ou a necessidade de uma atuagao estatal.

O fato abstrato prescrito na norma juridica tributaria € denominado de fato
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jurigeno (terminologia utilizada pelo professor Sacha Calmon Navarro Coélho),
hiptese de incidéncia (empregada por Geraldo Ataliba’') ou fato gerador (uso
comum). Uma vez ocorrido, surge a obrigagao tributaria consistente no direito do
sujeito ativo (Poder Publico/credor) exigir o pagamento de certa quantia em dinheiro
do sujeito passivo (contribuinte/responsavel tributario), denominada de crédito
tributario.

Sendo uma imposicao, por nao decorrer de um acordo de vontade, nao
pressupondo qualquer forma de consentimento, basta a ocorréncia do fato jurigeno
para gerar sua conseqiéncia, qual seja, a relagéo juridica tributaria, que impde o
dever de recolhimento da prestagdo pecuniaria. A norma juridica tributaria é
considerada, assim, uma norma de conduta, pois liga um fato (fato jurigeno) a uma
consequiéncia (dever do pagamento do objeto da relagao), desencadeada pelo nexo
imputativo.

O objetivo primordial do direito € ordenar a vida social, disciplinando o
comportamento dos seres humanos, nas suas relagoes de intersubjetividade.
Tomando por base esse carater eminentemente instrumental do ordenamento
juridico, o meio necessario para alcangar suas finalidades precipuas ¢ a relagao
juridica, no contexto da qual emergem direitos e deveres correlatos, pois € desse
modo que se opera a regulamentagdo das condutas. E a relagao juridica tributaria
enquadra-se perfeitamente nesta hipotese.

E incontestavel que, para a percepgdo do tributo e dos fatos
desencadeadores da obrigagao tributaria, torna-se necessario seu exame sob a
otica da norma juridica, de modo a diferenga-lo das penalidades tributarias. Estas

penalidades, como sera demonstrado, decorrem necessariamente das normas

¥ ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributdria. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1995, p. 63.
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sancionantes, que tém como fato ensejador da ldgica imputativa ligada a
conseqiéncia normativa um ilicito, isto €, o descumprimento da norma tributaria que

estabelece uma conduta. Elucidativa a licao do professor Paulo de Barros Carvalho:

Trago sumamente relevante para a compreensao do “tributo” esta
objetivado nessa frase, em que se determina a feigio da licitude para
o fato que desencadeia 0 nascimento da obrigacado tributaria. Foi
oportuna a lembranga, uma vez que os acontecimentos ilicitos vém
sempre atrelados a uma providéncia sancionatéria e, fixando o
carater licito do evento, separa-se, com nitidez, a relagao juridica do
tributo da relagdo juridica atinente as penalidades exigidas pelo
descumprimento de deveres tributarios. Como sao idénticos os
vinculos, isoladamente observados, é pela associacdo ao fato que
Ihe deu origem que vamos conhecer a indole da relagao.”

A norma tributaria de conduta, que gera o surgimento da
obrigacao/relagao juridica relativa a esta seara do direito, tem por raciocinio o
regresso ao conseqliente da regra-matriz de incidéncia ou prescrito normativo. Nele
ha feixes de informagdes que indicam os critérios de identificacdo dos elementos
constitutivos do liame obrigacional.

Esse dever-ser que une a hipétese e a conseqliéncia, na arquitetura
légica da norma juridica, recebe o nome de conectivo dedntico ou operador
deodntico, por estar entre a proposi¢do hipotese e a proposicdo conseqlente.
Realizando-se o fato previsto no suposto, instaura-se a consequéncia,
automaticamente, mesmo que as pessoas, cuja conduta foi regulada, desconhegam
seus efeitos, ou, propositalmente, ndao os observem, em flagrante desrespeito a
ordem juridica, gerando as sangdes tributarias.

Os individuos, exclusivos destinatarios das regras juridicas do direito
positivo, tém por obrigagao o cumprimento dos deveres previstos nos dispositivos

legais. Caso n&o realizem tais comportamentos, incorrem, por conseguinte, nas

%2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 22.
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chamadas sangoes. Segundo Paulo de Barros Carvalho,

“o antecedente da regra sancionatdria descreve um fato que se
consubstancia no descumprimento de um dever estipulado no
consequente da regra-matriz de incidéncia. E a n&o-prestagao do
objeto da relagao juridica tributaria. Essa conduta é tida por
antijuridica, por transgredir o mandamento prescrito, recebendo o
nome de ilicito ou infrac&o tributaria."*

Vinculada ao antecedente esta a relacdo juridica, ligando o autor da
conduta ilicita ao titular do direito violado, isto €, o sujeito ativo e o sujeito passivo.
No caso das penalidades pecuniarias ou multas fiscais, o lago também é de
natureza obrigacional, por ter substrato econémico. Trata-se de relagéo juridica
sancionatdria e a quantia estabelecida constitui o objeto da norma sancionante.

A relagao juridica sancionatdria vem mencionada no prescritor da regra,
contendo todos 0s elementos necessarios e suficientes para a sua identificagdo. A
norma que estipula a sangé@o descreve o fato ilicito no seu antecedente, e a relagéo
juridica sancionante no consequente.

Constata-se, portanto, que a diferenciagao entre as normas juridicas de
conduta e sancionantes é condicdo indispensavel para a adequada distingao do
tributo e das infracdes tributarias, evitando a confusao terminoldgica as vezes
encontrada na doutrina sobre a matéria. Nas palavras de Sacha Calmon Navarro
Coélho, “as impositivas tém hipdteses de incidéncia compostas de fatos jurigenos
licitos e, por consequéncia, comandos que impdem direitos e deveres (relagbes
juridicas). As sancionantes s&o feitas de hipéteses de incidéncia que representam
fatos ilicitos e de consequéncias que consubstanciam, sempre, sangoes (castigos,

penas).”®*

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 342.
% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria geral do tributo, da interpretagio e da exoneragao tributaria (o
significado do art. 116, paragrafo unico, do CTN). 3. ed. Sao Paulo: Dialética, 2003, p. 85.
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Mesmo sendo distintas, ha um vinculo intrinseco entre as normas de conduta e as
normas sancionantes, evidenciado no direito tributario sobretudo na visao do direito
como ordem coativa, como explanado por Kelsen. Inexistindo a sancao haveria o
automatico "sepultamento" deste ramo juridico, pois o comportamento de pelo
menos cumprir a prestagdo pecunidria provavelmente ndo seria realizado pelos
administrados na proporgéao atual.

Apresentada a configuragdo metodoldgica da norma juridica tributaria,
perfeitamente enquadrada na teoria kelseniana, cumpre examinar os aspectos que
obrigatoriamente devem constar deste instituto, sob pena de inviabilizar a incidéncia

do fato jurigeno ou o regular desenvolvimento da relagao juridica.

4 ASPECTOS DA NORMA JURIDICA TRIBUTARIA

El propdsito de la norma tributaria es prever la ocurrencia de hechos
licitos, con relevancia economica, y regular el efecto juridico que se
desencadenara ante ella en el plano factico: el hecho imponible y la
obligacion tributaria. La norma tributaria no tiene como propdsito
establecer sanciones, sino disponer prestaciones pecuniarias a los
particualres con el objeto de cumplir los fines del Estado.”

Na doutrina patria, coube ao eminente professor titular da Pontificia
Universidade Catdlica de Séo Paulo e da Universidade de Sao Paulo, Dr. Paulo de
Barros Carvalho, o mais completo estudo sobre a estrutura da norma tributaria.
Perfilhando-se a tese de Carlos Cédssio, utiliza a denominagdo de hipotese
endonormativa e conseqUéncia endonormativa para descrever o suposto, ou
hipétese, e o conseqliente, ou consequéncia , da norma de conduta tributaria (norma

primaria). A hipdtese é composta pelo conjunto dos criténios definidores do fato licito

% CUCCI, Jorge Bravo. Los actos ilicitos en el proceso formativo de la obligacion tributaria del impuesto a la
renta. In: TORRES, Heleno Taveira. Teoria geral da obrigacdo tributdria — estudos em homenagem ao professor
José Souto Maior Borges. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 364.

100



submetido ao liame imputativo, enquanto a consequéncia contem os critérios que
individualizam o fato jurigeno em concreto.

Na hipdtese endonormativa, o mestre paulista considera necessaria a
identificacdo dos seguintes critérios: a) material, que vem a ser a descrigao do
proprio fato econdmico tributavel; b) temporal, sendo o momento em que se
considera ocorrido o fato jurigeno; c) espacial, que € o lugar onde ocorre o fato. Na
conseqliéncia, por sua vez, aponta dois critérios: a) pessoal, que identifica os
sujeitos ativo e passivo(s); b) quantitativo, composto dos elementos mensuradores
do fato jurigeno. Estes seriam os critérios imprescindiveis na estruturagdo da relagao
juridica tributaria, que, para Paulo de Barros Carvalho, ndo se encontram no texto da
lei, mas na proposicdo extraida pela Ciéncia do Direito (dever-ser) do prescritivo da
norma (ser).”®

O eminente professor titular da Universidade Federal do Rio de Janeiro,
Dr. Sacha Calmon Navarro Coélho, reconhecendo no ilustre catedratico paulista
quem melhor escreveu sobre o tema na literatura juridica luso-hispanica, diverge em
alguns pontos da sua estrutura normativa. Primeiramente, ao substituir o termo
“critério” por “aspectos” da norma tributaria e, substancialmente, por considerar que
na hipétese endonormativa deve estar presente o aspecto pessoal, sendo que na
consegqiiéncia endonormativa permaneceria o aspecto subjetivo (mesma finalidade
do critério pessoal da teoria de Paulo de Barros Carvalho, ou seja, identificar os
sujeitos ativo e passivo), acrescido dos aspectos de como, quando e onde pagar a
prestagio compulséria.’’

No que concermne a presenga de um aspecto pessoal na hipétese

endonormativa, Sacha Calmon Navarro Coélho sustenta que o fato jurigeno “esta

9% CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributédria. 4. ed. S&o Paulo: Max Limonad, p. 78.
% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 382 e

seguintes.
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sempre ligado a uma pessoa, e, as vezes, os atributos ou qualificagbes dessa
pessoa sao importantes para a delimitacdo da hipotese de incidéncia”, além de
auxiliar na aplicagao dos principios da capacidade contributiva e da progressividade,
que recaem necessariamente nas condigbes econdmicas do contribuinte, que por
definicdo é aquele que pratica o fato tributado.

A distingdo entre aspecto pessoal (da hipétese) e subjetivo (do
consequente ou prescritor) € relevante até mesmo para se conceituar o que vem a
ser sujeito passivo como responsavel tributario, pois este se caracteriza como sendo
a pessoa que, nao tendo praticado o fato gerador, possui uma vinculagéo direta com
o mesmo, justificando a atribuicdo do dever de recolher a prestagdo pecuniaria
compulsoria. Nota-se que a diferenga da definicdo entre contribuinte e sujeito
passivo decorre deste aspecto normativo.

Destaca-se, ainda, a impropriedade cometida por alguns doutrinadores ao
afirmarem que o aspecto ou critério subjetivo deve estar na hipétese endonormativa,
em razao do dever de cumprimento da prestacao objeto da obrigacao tributaria e
seus respectivos sujeitos somente surgirem como conseqliéncia da concretizagao
do fato jurigeno, ndo podendo se encontrar na hipétese da norma.”®

A ampliagdo dos aspectos indicados na conseqiéncia endonormativa €
necessdria, tendo em vista que somente a base de calculo e a aliquota, como
aspectos quantitativos, ndo abrangem a totalidade dos casos de mensurag@o do
contetdo econdmico do fato jurigeno, como ocorre na exigéncia de taxas com
valores fixos. Além disso, existem situagoes em que devem ser realizadas adi¢oes e
exclusdes nos valores apurados, como se exemplifica pelo sistema de débito/crédito

do ICMS e do PIS / COFINS.

% paulo de Barros Carvalho é categdrico: “Haveremos de repelir, de modo peremptério, qualquer espécie de
raciocinio que venha por esvaziar de substancia a conseqléncia da norma juridica tributaria, para efeito de
deslocar os elementos que a definem como relagéo juridica para a hipétese da mesma regra.” (p. 100)
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Por sua vez, outros autores®® sustentam que todos os aspectos da norma
tributaria encontram-se na hipotese de incidéncia, na medida em que seria
necessaria a existéncia dos mesmos para a realizagao do fato gerador. Ocorre,
contudo, que o fato jurigeno € uma parte da estrutura normativa tributaria, gerando
automaticamente sua consequéncia (hipotética), para que se consolide a relagao
juridica. Deve-se analisar a norma em sua integralidade, com as delimitagdes de
cada parte que a compoe.

Sacha Calmon Navarro Coélho expde que a estruturagdo da norma, como
acima expendida, apresenta-se em situagdo estatica. Quando ha sua ocorréncia
pelo preenchimento dos aspectos normativos, passa-se a sua andlise dinamica.
Neste particular, deve-se esclarecer que a incidéncia é do mandamento ou
conseqliéncia endonormativa, quando a hipdtese ocorre. Geraldo Ataliba afirma que
“a norma tributdria, como qualquer outra norma juridica, tem sua incidéncia
condicionada ao acontecimento de um fato previsto na hipotese legal, fato este cuja
verificagdo acarreta automaticamente a incidéncia do mandamento.”'%

Concordando com o mestre baiano, de coragao mineiro e atualmente
professor titular da UFRJ, que, para felicidade dos cariocas desfalcou o quadro
docente da vetusta Casa de Afonso Pena, sempre defendi a classificagdo acima, por
considera-la a mais adequada ao entendimento da norma juridica tributaria em seus
aspectos estatico e dinamico, adotando sua tese como marco tedrico da
classificagdo ora proposta. No entanto, com o desenvolvimento e aprofundamento
dos estudos, que ora submeto & apreciacdo da classe académica, pretendo nao
discordar dos aspectos propostos, mas apenas lhes acrescentar novo critério, que

deve integrar o conseqtiente normativo para permitir a inteireza da matéria tributaria.

% Amilcar Aratjo Falcao, Diro Jarach. NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributério. 15. ed. Sao Paulo:

Saraiva, 1995, dentre outros. . o o
100 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributdria. 6. ed. 7. tir. Séao Paulo: Matheiros, p. 46.
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Diante da classificacao dos tipos normativos formadores do ordenamento
juridico, especialmente em face da distincao entre procedimento e norma
processual, imprescindivel o reconhecimento de que no desenrolar da relacao
juridica normativa (visdo dindmica de aplicagcao da norma) de direito material
(normas de conduta e san¢ao) havera a presenca do aspecto procedimental para
permitir o valido desenvolvimento desta relagdo. A visualizagdao do procedimento
normativo sempre ocorrera para permitir a necessaria participacao do sujeito passivo
nas diversas finalidades previstas na norma juridica, especialmente a formag¢ao do
titulo executivo extrajudicial de natureza tributaria (Certiddo da Divida Ativa),
tornando-se inaplicavel somente nas hipoteses de omisséao do poder publico, o que
configura ilicito especifico e acarretara num beneficio para o cidadao-contribuinte,
como adiante se demonstrara.

Essa nova concepgao permitird uma melhor definicdo desta relagéo
juridica que se instaura entre sujeito ativo e passivo, evidenciando a real fungdo do
Estado perante seus administrados, tornando explicita as atrocidades juridicas que
vém sendo cometidas na jurisprudéncia patria, em lamentaveis situagdes que o
Estado-Judiciario parece se confundir com o Estado-Executivo, desconsiderando a
relevancia constitucional do papel que Ihe foi atribuido pela sociedade, através do
ordenamento juridico vigente. Além disso, evitara a distor¢cao contida em inumeros
conceitos utilizados no direito tributario, que restam perfeitamente caracterizados
perante a andlise normativa, no intuito de se estabelecer uma Teoria Geral de Direito
Tributdrio coesa e logica, na esteira do que pretendeu o grande tributarista Alfredo
Augusto Becker.'”’

Analisada a estruturagdo da norma juridica, passa-se a proceder ao

191 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio. 3. ed. Sao Paulo: Lejus, 1998.

104



estudo dos aspectos que compdem a hipotese de incidéncia da norma juridica
tributaria de conduta, procurando-se identificar suas caracteristicas essenciais. No
tocante a consequéncia normativa, destacar-se-a, pela énfase do trabalho, os
aspectos subjetivo e procedimental da norma juridica tributaria, pela estreita ligagao
entre os mesmos. O aspecto quantitativo, normalmente definido pela base de calculo
(mensuracao econdmica do fato jurigeno) e da aliquota (proporcionalidade que o
sujeito passivo deva suportar de carga tributaria), ou somente pela indicacao de
valor fixo pela lei, objetiva a quantificagao da obrigagao. Em seguida, analisar-se-a a
norma juridica tributaria de sangdo e a demonstragdo da existéncia do aspecto

procedimental como integrante da estrutura de ambas normas juridicas.'®

4.1 ASPECTO MATERIAL

A configuragao do fato (aspecto material), sua conexdo com alguém
(aspecto pessoal), sua localizagdo (aspecto espacial) e sua
consumagao num momento fatico determinado (aspecto temporal),
reunidos unitariamente determinam inexoravelmente o efeito juridico
desejado pela lei: criagcao de uma obrigagao juridica concreta, a
cargo de pessoa determinada, num momento preciso.'®

O fato jurigeno ou hipdtese de incidéncia €, sem sombra de duvida, a

parte mais importante da estrutura da norma juridica tributaria, por conter o comando

12 A professora Misabel Abreu Machado Derzi, comentando o principio da legalidade na atualizag&o da obra de
Aliomar Baleeiro, sustenta, com propriedade, a necessidade da lei tributaria estabelecer todos os aspectos da
norma juridica tributaria, sob pena do reconhecimento da inconstitucionalidade da exigéncia fiscal. “Instituir um
tributo de forma valida, em obediéncia ao art. 150, I, da Constituicao, supde a edigdo de lei, como ato
formalmente emanado do Poder Legislativo da pessoa constitucionalmente competente (Unido, Estados, Distrito
Federal ou Municipios) que, em seu contetdo, determine: a hipdtese da norma tributaria em todos os seus
aspectos ou critérios (material-pessoal, espacial, temporal); b) os aspectos da conseqiiéncia que prescrevem
uma relagao juridico-tributdria (sujeito passivo —contribuinte responsavel — aliquota, base de célculo, redugées e
adigdes modificativas do quantum a pagar, prazo de pagamento); c)as desoneragdes tributarias como isengdes,
redugdes, abatimentos, dedugses de créditos presumidos, devolugao de tributo pago e remissoes; d) as sangoes
pecuniarias, multas e penalidades, assim como a anistia; e) as obrigagbes acessérias em seu nticleo substancial;
f) as hipdteses de suspensdo, exclusio e extingao do crédito tributario; g) a instituigio e a extingao da corregéo
monetaria do débito tributario. (DERZI, Mizabel de Abreu Machado. (Coord.) Limitagdes Constitucionais ao Poder
de Tributar. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 118)

103 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributdria. 6. ed. 7. tir. Sdo Paulo: Malheiros, p. 69.
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fatico que, uma vez ocorrido no mundo real, ensejara o nascimento da obrigagao
tributaria.

“Ao lado do ambito de validade témporo-espacial das normas pode-
se também distinguir um objetivo (material). Pois a conduta, que €
regulada mediante normas, €& conduta humana, conduta de
individuos, de maneira que em cada conduta determinada numa
norma, ha um elemento pessoal e um material, o ser humano, que
deve se conduzir de uma forma fixada; e o modo e a forma como e
sob quais condigdes ele deve assim conduzir-se, merecem ser
distinguidas.”'**

A doutrina patria distinguiu o termo fato jurigeno/hipétese de incidéncia de
fato gerador. O primeiro € o suposto fatico descrito abstratamente na norma juridica
tributaria, levado a categoria de hipdtese, enquanto o segundo € a configuragao
concreta daquele suposto abstrato. Esta separacgao foi apresentada por Alfredo
Augusto Becker'® e desenvolvida pela doutrina brasileira, tendo como seu principal
expoente o saudoso mestre Geraldo Ataliba.'®

No entanto, varios autores estrangeiros utilizam o termo hipotese de
incidéncia e fato gerador como sinénimos, sendo a hipotese descrita abstratamente
na norma tributaria. Foi empregado pelo Cddigo Tributario Uruguaio e pelo projeto
do Cédigo Tributario para América Latina (Jéze, José Luiz Shaw, Giuliani Fonrouge,
Rubens Gomes de Souza e Valdés Costa). Nao julgavam necessario atribuir
designagéo especial para o fato gerador, pois vinha a ser absolutamente o mesmo
descrito na hipdtese abstratamente prevista na lei (principio da estrita legalidade),
fazendo surgir a relagao juridica tributaria. O fato concreto, para se tornar fato
gerador, deve se subsumir integralmente ao abstrato, prescrito na hipotese

normativa, o que justificaria o emprego da terminologia mencionada.

O fato jurigeno, ou hipdtese de incidéncia, constitui pressuposto

1% ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributdria. 6. ed. 7. tir. S&o Paulo: Malheiros, 2005.
195 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributério. 3. ed. Sao Paulo: Lejus, 1998.
19 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributdria. 6. ed. 7. tir. S&o Paulo: Malheiros, 2005.
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normativo que deve conter todos os elementos necessarios para o nascimento da
obrigacao tributaria. Logo, € uma unidade conceitual infracionada que, se faltar
qualquer um de seus elementos, nao permitira a ocorréncia do fato gerador. A
identificacao de diferentes “critérios” ou “aspectos” da hipdtese de incidéncia se faz,
assim, por abstracao, e para fins de se facilitar seu estudo.

Esse relevante aspecto da norma juridica € o material, que vem a ser a
descricao objetiva do fato que ensejara a obrigacao tributaria, quando observados os
demais criterios de tempo, espacgo e vinculagao subjetiva. Trata-se de fato licito e
economicamente relevante, seja na expressao de riqueza do sujeito passivo (tributos
nao vinculados a uma atividade estatal), quer pelo dimensionamento das despesas
realizadas pelo poder publico no exercicio de suas funcoes (tributos vinculados a
uma atividade estatal).

Normalmente, materializa-se por uma expressao verbal, que implica na
realizagdo de determinada agdo ou omissdo pelo sujeito passivo ou pelo poder
publico, sendo que o ato praticado estara vinculado por expressdes complementares
que exortarao o sentido econdmico desse fato. Nos impostos (aqui incluidas a quase
integralidade das contribuigées, na concepgdo da teoria tripartite das espécies
tributarias) o sinal de riqueza estara atrelado a uma condigao particular daquele que
realiza o fato gerador, o que facilita a identificagdo de sua capacidade econdmica,
permitindo ao Estado a aproximagdao do dimensionamento de sua capacidade
contributiva. Nas taxas e contribui¢cdes, inclusive as sinalagmaticas, o significado
econdmico ficard demonstrado pela necessidade das diferentes formas de atuagéo
do poder publico perante o sujeito passivo, que devera suportar pelo menos parcela
destes custos, mediante o pagamento do tributo, nos termos da legislagao

especifica. Na precisa definicdo do professor Sacha Calmon Navarro Coelho:
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No caso das taxas, esta atuag¢ao corporifica ora um ato do poder de
policia (taxas de policia), ora uma realizagdo de servigo publico,
especifico e divisivel, prestado ao contribuinte ou posto a sua
disposicao (taxas de servico). Na hipotese da contribuicao de
melhoria, a atuagao estatal materializa-se através da realizagdo de
uma obra publica capaz de beneficiar ou valorizar o imével do
contribuinte. Nas contribui¢gdes previdenciarias, € beneficio a pessoa
do contribuinte ou de seus dependentes.'®’
A materialidade consiste em aspecto fundamental para a definicdo das
espécies tributarias, definidos constitucionalmente, ja que se subdividem em dois
grandes grupos: aqueles que estao vinculados a uma atividade estatal e os demais.

Nos dizeres de Geraldo Ataliba,

examinando-se e comparando-se todas as legislagdes existentes —
quanto a hipdtese de incidéncia — verificarmos que, em todos os
casos, 0 seu aspecto material, das duas, uma: a) ou consiste numa
atividade do poder publico (ou numa repercussdo desta) ou pelo
contrario, b) consiste num fato ou acontecimento inteiramente
indiferente a qualquer atividade estatal.'®

Adotada essas premissas, proprias da classificacdo das espécies
tributarias na linha da corrente tricotémica do direito tributario, deve-se salientar que
a materialidade dos empréstimos compulsérios e das intituladas contribuigdes
especiais demonstrara que estes tributos enquadram-se numa das espécies ja
apontadas. Os empréstimos compulsérios ja instituidos (aquisicao de veiculos,
aquisicdo de combustiveis, consumo de energia elétrica, etc.), sem adentrar no
exame de sua validade e ressaltando a inexisténcia da delimitagdo do fato gerador
na norma constitucional, denotam a utilizacdo de aspecto material préprio dos

impostos, mensurando a capacidade econémica do contribuinte. As contribuicoes

'

197 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005,

. 73.
e ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributdria. 6. ed. 7. tir. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p.130.
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sociais (PIS, COFINS, CSLL, sobre remuneragao, CPMF, etc.), mencionando
apenas as previstas expressamente no texto constitucional, tarﬁbém possuem a
mesma estrutura normativa dos impostos, sendo seu aspecto material revelador de
situagdo que ndo depende de qualquer atividade estatal. As contribuicbes de
interesse de categoria profissional sdo verdadeiras taxas de fiscalizagao do exercicio
da atividade profissional, ou seja, taxa de policia. As contribuicdes de intervengéo no
dominio econdémico, com excegao da CIDE, que configura verdadeiro imposto de
importa¢do, nao tem seu aspecto material definido na Constituicao Federal, o que
dependeria da analise da norma geral de direito tributario, atualmente inexistente, e
da legislagdo ordinaria instituidora do tributo — via de regra possuem a mesma
estrutura dos impostos (Contribuicao do IAA e do IBC). Por fim, a Contribuicido de
lluminagdo Publica, indiscutivel aberragdo juridica propiciada pela adogdo de
premissas incorretas na classificagdo das especies tributarias, deve ser elencada
como taxa consubstanciada na prestacao de servigos publicos.

Tem-se, contudo, que a identificagdo da materialidade do fato jurigeno néao é
suficiente, por si s6, para permitir a individualizagdo da relagéo juridica tributaria,
uma vez que a definicdo do momento e do local de sua consumagéao, além do

elemento pessoal, tornam-se essenciais para sua incidéncia e o respectivo

surgimento da obrigagao tributaria.

4.2 ASPECTO TEMPORAL

O aspecto temporal consiste na fixagado de um momento em que se
considera acontecida a materialidade do tributo, tendo em vista que a
norma deve conter a circunstancia de tempo, certo e determinado.
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Embora a materialidade possa ser composta e integrada por diversos
acontecimentos, tem que ser considerada uma e incindivel.'®

O segundo aspecto € o temporal, relativo a circunstancia de tempo que o
fato jurigeno ocorre, identificando o momento de sua configuragéo. E o instante em
que se verifica o aspecto material da norma juridica tributaria. A lei, ao defini-lo,
estabelece o tempo exato em que o fato gerador se consumard, caracterizando,
ainda, o nascimento da obrigagao tributaria. Hans Kelsen ja preconizava a
necessidade da previsdo também deste elemento na norma juridica: “visto que
conduta humana, assim como suas condi¢des e efeitos passam-se em espago e
tempo, precisa 0 espago, assim como o tempo em que acontecem os tipos legais
estipulados pela norma, ser definidos no contetido da norma.”''°

A doutrina vem tentando estabelecer a classificagdo das hipdteses de
incidéncia tributaria de acordo com as diferentes caracteristicas apresentadas no
aspecto temporal da norma juridica. Como toda classificagao, ha divergéncia entre
os juristas sobre sua correta caracterizacao, face as diferentes énfases cientificas
adotadas.

A classificagdo inicial mais utilizada separa os fatos geradores em
instantaneos e periddicos (complexivos ou de formagao sucessiva). Os primeiros
compreendem aqueles fatos que ocorrem de imediato e ndo dependem de certo
lapso de tempo para se configurarem (ex.: imposto de transmissdo e imposto
patrimonial). Enquanto que os de formag&@o sucessiva ndo se aperfeicoam em um
dado instante, mas dependem do lapso temporal no qual ocorrera sua formagéo

(ex.: imposto sobre a renda) — constituindo-se de maneira paulatina e sucessiva

109 MELO. José Eduardo Soares de. A obrigagdo ao ICMS e o passivo ficticio. In: TORRES, Heleno Taveira.
Teoria ge,ra/ da obrigagéo tributdria — Estudos em homenagem ao professor José Souto Maior Borges. Sao

Paulo: Malheiros, 2005, p. 516. ' '
1o KCI)ELSaENellr-Ians. TeoE’a geral das normas. Trad. José Florentino Duarte Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris,

1986, p. 183.
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durante todo o periodo previsto pela lei.

Paulo de Barros Carvalho e Geraldo Ataliba'"

sustentam que todos os
fatos geradores sao instantaneos, pois somente se pode falar em fato gerador no
momento exato em que se verifica todos os elementos da norma tributaria, por mais
complexo que seja o fato ou mais tempo dispenda para sua ocorréncia. José Luis
Shaw, por sua vez, entende que ha diferenca, vez que o fato gerador instantaneo
ocorre com um so fato, enquanto no outro, ha uma série de fatos que se integram na
formacéo do fato gerador. Sob esse prisma, os mestres paulistas tém razdo, na
medida em que os “fatos” devem ser suficientes para formar o fato jurigeno,
apresentando a integralidade dos elementos ou componentes desta entidade Unica,
motivo pelo qual, faltando um, nao ocorrera de todo a hipétese de incidéncia, sendo
impossivel falar-se em “meio” fato gerador ou “quase” fato gerador.

Mais coerentes, portanto, Paulo de Barros e Geraldo Ataliba fazem
distingéo entre os fatos geradores que prevéem o momento exato de sua ocorréncia
(impostos patrimoniais — periodicos) e aqueles que n&o, pois dependem da
concretizacdo dos elementos necessarios para sua incidéncia (ex.: imposto de
renda). Acrescenta Ataliba: “Ha um limite constitucional intransponivel a discricdo do
legislador, na fixagdo do aspecto temporal: néao pode ser anterior & consumacao
(completo acontecimento) do fato. Isto violaria o principio da irretroatividade da lei
(art. 150, lll, “a”). Dai a inconstitucionalidade das antecipagoes de tributos (algumas

vezes camufladas sob a capa da substituicao tributaria).”'?

B ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributdria. 6. ed. 7. tir. Sao Paulo: Malheiros, p. 94 e ss. “36.6
instantaneos seriam os fatos imponiveis que consistem em fatos consumaveis definitivamente no tempo, fatos
que se esgotam num atimo. O fato imponivel ocorre, acontece, 'realiza-se num instante, num momento
determinado, esgotando concretamente a previsdo constante da h.|._ (...) 39.1 Ap_os t~éo bem fundamentada
refutacdo das classificagoes tradicionais, Paulo Barros Carvatho expoe sua.classiflcaqao, fundada em critério
puramente juridico: ‘A Unica classificagdo que me parece reunir dagios cientificos € a que vislumbra, nas
hig)éteses de incidéncia, a previsdo ou nédo de sua ocorréncia em determinado momento.”

"2 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributaria. 6. ed. 7. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
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Nao obstante a louvavel e correta posigao do citado mestre, os tribunais
superiores patrios admitiram a validade do artigo 150, § 7°, da CF/88, que prevé a
possibilidade de cobranca antecipada do tributo, isto €, antes da ocorréncia de seu
fato gerador e da respectiva instauracdo da obrigagao tributaria, como se falara
adiante, ao se discutir o nefasto mecanismo da substituicao tributaria progressiva.

Nos impostos, o aspecto temporal dependera do fato juridico erigido como
sua hipotese de incidéncia. Ocorrem situagdes em que o legislador podera definir
um instante entre os diversos plausiveis na ldgica-juridica do tributo, como se
sucede nos impostos incidentes sobre a importagdo. Nos impostos patrimoniais,
como exposto, elege-se 0 momento de consumacéo do fato gerador; e assim por
diante.

Nas taxas, por sua vez, o aspecto temporal pode ser a efetiva prestacao
do servigo publico, ou sua mera disponibilizagdo ao sujeito passivo da obrigacédo
tributaria. O exercicio do poder de policia costuma fixar uma data do exercicio fiscal,
geralmente no seu inicio, em face da existéncia de servidores integrantes de 6rgao
ou entidade responsavel pela execug@o da atividade estatal, que se pressupde
permanente.

As contribuicdes de melhoria ou sinalagmaticas dependerao da existéncia
de atividade estatal indireta, imediata, que Ihe proporcione algum beneficio. Adotar-
se-a um periodo de consumagao do fato gerador durante o exercicio fiscal, previsto
em lei, como ocorre nas intituladas contribuigbes corporativas ou de custeio de
categoria profissional. Pelas razoes anteriormente apresentadas, tratando-se os
empréstimos compulsérios e as contribuicoes especiais de verdadeiros impostos ou

taxas, aplicar-se-a as mesmas observagdes aqui delineadas.
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4.3 ASPECTO ESPACIAL

Os fatos (nucleo e elementos adjetivos) que realizam a hipotese de
incidéncia, necessariamente, acontecem num determinado tempo e
lugar, de modo que a realizagao da hipotese de incidéncia sempre
esta condicionada as coordenadas de tempo e as de lugar. O
acontecimento do nucleo e elementos adjetivos somente terao
realizado a hipdtese de incidéncia se tiverem acontecido no tempo e
no lugar predeterminado, implicita ou expressamente, pela regra
juridica.'™

O aspecto espacial da hipétese de incidéncia consiste nas circunstancias

de lugar que condicionam o aspecto material do imposto.

A h.i. s6 qualifica um fato, como habil a determinar o nascimento de
uma obrigagao, quando este fato se dé (se realize, ocorra) no ambito
territorial de validade da lei, isto &, na area espacial a que se estende
a competéncia do legislador tributario. Isto é consequiéncia do
principio da territorialidade da lei, perfeitamente aplicavel ao direito
tributario.'"

Alguns adotam o elemento territorial, tributando a operagao de circulagéo
de bens e de prestac@o de servigos realizados no termitorio respectivo, bem como a
entrada efetiva de bens, independentemente do lugar onde se celebrou o contrato
ou o domicilio de quem intervenha na operagao. Define como aspecto espacial o
lugar da operagdo correspondente ao aspecto material da hipotese de incidéncia,
inclusive para fins de reconhecimento de beneficios fiscais.

Esse critério de tributacdo se opde a outros de natureza pessoal, vigentes
no direito comparado, principalmente nos paises desenvolvidos, exportadores de
capital, tais como o do domicilio, da residéncia e da nacionalidade das pessoas que
figuram no aspecto pessoal da hipétese de incidéncia. Usualmente, o critério

subjetivo é aplicado para 0s impostos diretos e pessoais, enquanto nos tributos reais

13 BEGKER. Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio. 3. ed. Sao Paulo: Lejus, 1998, p. 333.
114 ATALIBA: Geraldo. Hipétese de incidéncia tributdria. 6. ed. 7. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 104.
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e indiretos, especialmente 0os que gravam as operagdes de circulagcdo de bens e
servicos, tende a prevalecer o aspecto da territorialidade, mesmo nos paises
desenvolvidos.

Nas taxas e nas contribuicbes de melhoria, a fixagdo do aspecto espacial
dependera substancialmente da competéncia para a execugéo da atividade estatal
prevista no aspecto material da norma. O fato jurigeno ocorrera no territdrio
vinculado a pessoa juridica de direito publico competente para a realizagao fungao
publica.

Nos dizeres de Geraldo Ataliba, “como descricdo legal — condicionante de
um comando legislativo — a hipétese de incidéncia so6 qualifica um fato, como habil a
determinar o nascimento de uma obrigacao, quando este se dé (se realize, ocorra)
no ambito territorial de validade da lei, isto é, na area espacial a que se estende a
competéncia do legislador tributario.”’’® Nas situagbes em que a definicio do
aspecto espacial possa provocar conflito de competéncia entre os entes federados,
como na situagdo do Imposto incidente sobre os servigos de qualquer natureza —

ISSQN, cabera & lei complementar definir o critério a ser adotado, de acordo com o

artigo 146, inciso |, do texto constitucional.

4.4 ASPECTO PESSOAL

No fato juridico tributario a presenga do elemento subjetivo em seu
suporte factico € evidente, considerando-se a qualificacdo de quem
seja o contribuinte. Somente quem seja definido como contribuinte
pode pratlcar ato que integre suporte factico do fato juridico
tributario.”

'S ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributdria. 6. ed. 7. tir. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 104.
"8 MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fato juridico (plano de existéncia). 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p.

46.
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O aspecto pessoal da norma tributaria, que nao corresponde a
identificacdo do sujeito passivo ou ativo (aspecto subjetivo da conseqiiéncia
endonormativa), tem relagdo com condigOes subjetivas que a norma tributaria pode
incluir na configuragéo do fato jurigeno.

Em alguns impostos incidentes sobre o consumo, o aspecto material,
usualmente, esta condicionado a sua realizagdo pelo sujeito que atua no ramo
comercial, industrial, ou ainda, os comissionistas, despachantes e auténomos. A
obrigacéo tributdria ndo ocorre pela mera realizagdo do aspecto objetivo da hipotese
de incidéncia, sendo imprescindivel que se efetive através das pessoas designadas
pela lei, compondo o aspecto pessoal da norma juridica tributaria.

Exatamente o aspecto pessoal do fato jurigeno que levou o plenario do
Supremo Tribunal Federal a considerar inconstitucional a exigéncia do ICMS na
importacdo de bens realizada por pessoa que nao se enquadrasse no conceito de
comerciante, ou seja, que nao fosse contribuinte do imposto. Essa decisdo acarretou
a posterior alteragdo do texto constitucional com relagao ao referido dispositivo,
modificando sua hipétese de incidéncia para incluir a integralidade dos importadores

— EC n. 33/2001. Na oportunidade, transcreve-se parte de voto vencedor proferido

no leading case:

Voto: Sr. Presidente, o acordao proferido pelo Tribunal "a quo"
entendeu inexigivel o ICMS na importagéo de veiculo automotor por
pessoa fisica, sob o fundamento de que "a incidéncia do tributo
previsto no artigo 155, 1, "b", c/c o § 2° IX, "a", da Constituicdo
Federal, tem como fato gerador operagdo de natureza mercantil ou
assemelhada, tal como definida pelo Direito Comercial, cuja pratica
cinge-se ao produtor, ao industrial ou ao comerciante.” Dai haver
concluido que, sem a pratica de ato de comércio ou assemelhado,
nao ocorre o fato gerador do imposto.

2. Estabelece o artigo 155, inciso Hl, da Constituicdo Federal, que
compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir imposto sobre
"operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagao
de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicagao, ainda que as operagoes e as prestagdes se iniciem no

exterior", dispondo o seu inciso IX, alinea "a", primeira parte, que o
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ICMS incidira também "sobre a entrada de mercadoria importada do
exterior, ainda quando se tratar de bem destinado a consumo ou
ativo fixo do estabelecimento”.

3. Do referido preceito sobressaem expressoes significativas para se
determinar a extensao da norma constitucional e a exigibilidade ou
nao do tributo na importacdo de bens por pessoa fisica: i) operagao
relativa a circulagao de mercadoria; i) mercadoria; iii)
estabelecimento.

4. Desse modo, é de fundamental importancia que se busque
interpretar os principios gerais de direito privado, para pesquisar a
definicdo, o conteludo e o alcance dos conceitos utilizados pela
Constituicdo Federal que, por estarem prescritos na legislagao
comum, nao podem ser alterados pela legislagao tributaria (CTN,
artigos 109 e 110).

5. Com efeito, sdo hipoteses de incidéncia do ICMS a operagao
relativa a circulagao e a importagao de mercadorias, ainda quando se
trate de bem destinado a consumo ou ativo fixo do estabelecimento.
No ponto, o termo operagao exsurge na acepgao de Ato Mercantil; o
vocabulo circulagao é empregado no sentido juridico de mudancga de
titularidade e nao de simples movimentacao fisica do bem, e a
expressao mercadoria € atribuida a designacgédo genérica de coisa
movel que possa ser objeto de comércio por quem exerce mercancia
com frequéncia e habitualidade.

6. Por outro lado, cumpre observar que o termo consumo,
empregado pela Constituicdo Federal ao dispor que o imposto
incidira também na importagdo de mercadoria, ainda que se trate de
bem destinado a consumo ou ativo fixo do estabelecimento, diz
respeito ao estabelecimento comercial e nao a pessoa fisica que
importa bens para seu gozo e fruigdo. A expressao estabelecimento
tem o mesmo sentido do que lhe confere o Codigo Comercial (C.
Com., artigo 1°, Ill, 2° parte), de tal modo a designar o préprio local
ou o edificio em que a profissdo € exercida, compreendendo todo o
conjunto de instalagbes e aparelhamentos necessarios ao
desempenho do negdécio ou da profissio de comerciante,
componentes do fundo de comércio.'"’

Verifica-se, portanto, que este aspecto da norma juridica tributaria
estd presente na hipétese de incidéncia, constituindo elemento
fundamental do fato jurigeno. Este somente ocorrera nas situagdes
concretas em que o fato juridico for praticado pela pessoa definida na
norma, ndo se configurando pela pratica aleatoria deste fato por um
terceiro que nao se enquadre no qualificativo legal. O aspecto
pessoal foi acrescentado & hipotese normativa pela proposi¢ao do
professor Sacha Calmon Navarro Coelho, que assim sintetizou sua
necessidade:

Isto posto, ao lado dos aspectos material, temporal e espacial,
acrescentamos ao fato jurigeno, na hipotese da endonorma, um
aspecto pessoal. E que o fato jurigeno (um “ser”, “ter”, “estar” ou
“fazer”) esta sempre ligado a uma pessoa, e, as vezes, os atributos
ou qualificagdes dessa pessoa sdo importantes para a delimitagcao da
hipétese de incidéncia. O aspecto pessoal da hipétese de incidéncia

117 integra do voto disponivel no site do Supremo Tribunal Federal na Internet: stf.gov.br, “Informativo STF”, n.
128.
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¢ importante, apresentando diversas serventias. Assim, para a
percepcao da capacidade contributiva, para a graduagdo da
progressividade, para a consideragao do |licito fiscal e da
responsabilizaggdo, para o reconhecimento das isengbes e
imunidades subjetivas, s6 para exemplificar.’"

A designagao do aspecto pessoal também sera relevante na definicao da
sujeicdo passiva, embora com ela nao se confunda, tendo em vista que a mesma
sera mera consequéncia deste elemento presente na hipotese normativa. Como se
demonstrara a seguir, a classificagdo desta sujeigdo passiva adotara justamente
este critério como definidor do conceito, tratando-se de verdadeiro imperativo da
teoria geral do direito obrigacional, especialmente na conceituagdo do contribuinte —
aquele que pratica o fato gerador. A identificacdo desse aspecto permite nao s6 a
verificagao da ocorréncia do fato gerador, mas também sera decisivo na definicéo da
sujeicio passiva de todas as especies tributarias.

Examinados os aspectos da hipotese da norma juridica tributaria,

necessaria a analise daqueles que compdem o consequente, definidores da relagéao

juridica tributaria, sobretudo pela proposta de acréscimo do aspecto procedimental

na estrutura normativa.

4.5 ASPECTO QUANTITATIVO

A segunda parte da estrutura da norma juridica foi denominada de
consequliente normativo. Ocorrido o fato jurigeno descrito abstratamente, imputa-se,
imediatamente, a conseqléncia da norma, consolidando-se a relagéo juridica.
Assim, presentes O0S diversos aspectos componentes da hipdtese, torna-se

necessaria a identificagdo dos elementos que integram a obrigagdo tributaria

118 sOELHO. Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005,
p. 458.
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originada.

Estes elementos da obrigacdo sao visualizados na consequliéncia
normativa, especificando-se quem sao os sujeitos ativo e passivo, bem como
permitindo a mensuragéo da base imponivel. Esta, por sua vez, pode ser apurada de
diversas formas: por valor fixo; utilizando-se da base de calculo e aliquota;
aplicando-se a sistematica de crédito ou de deducao; pela incidéncia de principios,
dentre outras formas admitidas no ordenamento juridico.

Os impostos adotam, como regra, a utilizagédo da apuragéo da base de
calculo como mensuragdo econdémica do fato gerador, aplicando-se a aliquota como
percentual definidor do montante a ser recolhido. Nao obstante, possivel a utilizagéo
das demais modalidades, como o valor fixo para o ISS devido pelos profissionais
liberais ou a utilizagdo de redugbes de base de calculo no ICMS, embora possam
desvirtuar da aplicagéo do principio da capacidade contributiva.

As taxas, por sua vez, ttm como referencial o custo da atividade estatal,
ou seja, 0 que a pessoa juridica de direito publica despende para a realizagdo de
sua fungdo constitucional. N&o se pode admitir a exigéncia de valor superior na
arrecadagao total, pois nao constitui finalidade dessa espécie tributaria angariar
recursos para o custeio geral das tarefas desenvolvidas pelo poder publico.
Acrescente-se, ainda, a possibilidade de se aplicar a progressividade fiscal nessa
espécie tributaria, ndo so pela concessao de isengdo, mas pelo rateio desse custo
em conformidade com a capacidade econémica do sujeito passivo.

As contribuicbes de melhoria adotam elementos conjugados para a
definicao de seu aspecto quantitativo, estabelecendo como limite de arrecadagéo
dos tributos exigidos na realizagéo de determinada obra publica o seu custo total,

além de utilizar como base individual a valorizag@o gerada ao patriménio do sujeito
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passivo da obrigacao. Evita-se, assim, o enriquecimento ilicito do Estado e a
tributagao do patriménio do cidadao, ja afetado por imposto especifico.

A lei instituidora do tributo devera definir com exatidao a forma de
apuracdo do crédito tributério devido, permitindo ao sujeito passivo o exato
dimensionamento de seu dever juridico, influenciando diretamente no aspecto
procedimental da norma juridica tributaria, em razao das diferentes regras aplicaveis

nas distintas modalidades de levantamento do aspecto quantitativo.

4.6 ASPECTO SUBJETIVO

Também designado por parcela da doutrina por aspecto pessoal, como
salientado e em especial os professores Paulo de Barros Carvalho e Geraldo
Ataliba, engloba os sujeitos componentes da relagao juridica tributaria: credor ou
sujeito ativo e devedor ou sujeito passivo. Imprescindivel, portanto, a presenca do
sujeito ativo e de pelo menos um sujeito passivo para a existéncia da obrigacao
tributaria, em qualquer de suas modalidades. Destaca-se, ainda, que o aspecto
pessoal estara presente, com essa mesma claséificagéo, em todas as espécies

tributarias prevista na teoria geral.

4.6.1 Sujeito ativo

Es preciso no confundir al sujeto activo con la persona estatal titular
de la potestad tributaria correspondiente. En la generalidad de los
casos ambos coincidiran, pero es comun que la ley designe a otra
persona estatal como titular del derecho de crédito por tributo, esto
es como sujeto activo de la relacion juridica tributaria.’"

1% Shaw, José Luiz. P. 21.
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No pdlo ativo da relagao juridica tributaria figura o titular do crédito, objeto
da obrigacao desencadeada pela ocorréncia do fato jurigeno. O denominado sujeito
ativo tem o poder-dever de exigir o cumprimento da prestacao. Criada a norma com
todos os atributos inerentes (validade, vigéncia e eficacia), o titular do crédito
tributario tem o dever juridico de realizar sua cobranga, mediante o exercicio das
funcoes de arrecadagéo e fiscalizagado, sob pena de aplicagao das conseqliéncias
legais decorrentes de sua omiss&o, que caracteriza ilicito configurador da hipétese
de norma juridica sancionante.

Nota-se que a capacidade de ser o sujeito ativo da relagéo juridica de
natureza tributaria ndo se confunde com a competéncia para a instituicdo do tributo.
O Cédigo Tributario Nacional faz esta distingdo no artigo 7°, ao estabelecer que a
funcdo de arrecadar e fiscalizar os tributos, compreendendo ai a realizagao de atos
administrativos que atendam a esta finalidade, pode ser conferida por uma pessoa
juridica de direito publico a outra, ou ainda a pessoas juridicas de direito privado.

Os professores Ricardo Lobo Torres e Rubens Gomes de Souza
asseveram que a capacidade tributaria ativa, no direito positivo brasileiro, somente
pode ser exercida por pessoa juridica de direito publico, em virtude da natureza
juridica da obrigagao tributaria. Luciano Amaro, Paulo de Barros Carvalho e outros,
admitem a possibilidade de se atribuir referida fungao a pessoas juridicas de direito
privado. Revela-se, entdo, bem nitida a distingao entre a capacidade tributaria ativa
e a competéncia tributaria. A primeira consiste na possibilidade de figurar no polo
ativo da obrigacéo tributaria, podendo ser delegada a outra pessoa juridica de direito
publico, para suprir a necessidade de receita para o exercicio de sua atividade
estatal — tributo parafiscal. A segunda implica o exercicio do poder tributario por

parte dos entes federados a quem a Constituicao Federal atribuiu competéncias
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para instituir tributos, cujo exercicio € indelegavel, de acordo com o ordenamento
juridico vigente.'?

No tocante a sujeicao ativa no direito brasileiro, as duvidas pertinentes a
possibilidade de pessoa juridica de direito privado paricipar das fungdes de
arrecadacao e fiscalizagao, oriundas da aplicacao do artigo 7° e do artigo 119,
ambos do CTN, foram elucidadas com a promulgacao da Emenda Constitucional n.
42/2003, que acrescentou o inciso XXl ao artigo 37. O novo dispositivo
constitucional estabeleceu que “as administragdes tributarias da Uniao, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, atividades essenciais ao funcionamento do
Estado, exercidas por servidores de carreiras especificas, terdo recursos prioritarios
para a realizagdo de suas atividades e atuardo de forma integrada, inclusive com o
compartiihamento de cadastros e de informagdes fiscais, na forma da lei ou
convénio.” Logo, inquestionavel que as fungbes inerentes a sujeicdo ativa da
obrigacéo tributaria sao restritas as pessoas juridicas de direito publico, embora
sendo possivel que outros ordenamentos permitam a delegagdo para pessoas

juridicas de direito privado.

4.6.2 Sujeito passivo

Sujeitos passivos, por sua vez, sao as pessoas fisicas ou juridicas que
tém o dever de cumprir a prestagao exigida pelo sujeito ativo, isto €, o pagamento do
crédito oriundo do nascimento da obrigagao tributaria, formalizado pelo ato de

lancamento ou antecipadamente por expressa disposi¢ao normativa.

120 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributdrio. 13. ed. Sao Paulo: Renovar, p. 206. SOUZA,
Rubens Gomes de. Compéndio de legislagao tributaria. Sao Paulo: Resenha Tributaria, p. 89. AMARQ, Luciano.
Direito tributdrio brasileiro. S&o Paulo: Saraiva, p. 275-276. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito
tributdrio. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 202.
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Subdividem-se em contribuintes e responsaveis tributarios. Os
contribuintes possuem relagao direta com o fato descrito abstratamente pela norma
juridica tributaria, enquanto o0s responsaveis sao terceiros designados pela
legislacao. Esta definicao encontra-se no artigo 121 do Cédigo Tributario Nacional,
que constitui norma geral de direito tributario, estando em consonancia com a
doutrina estrangeira.

A identificacdo da sujeicdo passiva, consoante os ensinamentos do

professor José Luiz Shaw,'?'

nao constitui aspecto da hipdtese de incidéncia, mas
da consequléncia normativa, tendo em vista que o legislador possui ampla liberdade
em nomear terceira pessoa distinta daquele que praticou o fato jurigeno (aspecto
pessoal), a quem corresponde a capacidade contributiva do fato econdémico
tributado.

Nos impostos o destinatario da norma € aquele que usualmente suporta o
encargo tributario mediante a apuragao de sua capacidade contributiva, quando for o
caso. Nas taxas, de acordo com o professor Geraldo Ataliba, serd “o administrado
cuja atividade requeira o ato de policia, ou que provoque, requeira ou, de qualquer
modo, utilize o servigo publico (CF, art. 145, Il). Nas contribuigdes, o sujeito que
receba especial beneficio ou cause especial detrimento ao estado.”'?

Dessa forma, torna-se essencial para o desenvolvimento da matéria uma
breve incursdo no direito das obrigacbes, visando extrair as caracteristicas

vinculadas a sujeicdo passiva das diversas relagdes juridicas, o que permitira a

exata compreensdo, conceituagéo e classificagao da responsabilidade tributaria.

4.6.2.1 Responsabilidade

"2 SHAW, José Luiz. P. 21. o
22 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributdria. 6. ed. 7. tir. Sao Paulo: Malheiros, p. 80.
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No intuito de se estabelecer a definicao e respectivas modalidades de
responsabilidade tributaria, torna-se imperioso tragar algumas consideragdes acerca
do termo responsabilidade, uma vez que a discussao vincula-se ao estudo da
obrigacdo tributaria, inserindo-se, portanto, na teoria geral das obrigagoes,
preconizada pelos civilistas.

O conceito de responsabilidade deve ser utilizado de forma uniforme no
ordenamento juridico, evitando-se casuismos em seus diversos ramos de estudo e
assegurando a légica de sua unicidade, pois em todos se identifica uma série de
obrigagdes que seguem um regime geral Unico (teoria geral), mas que possuem
particularidades (que nao desvirtuam o conceito geral) apresentadas pelo direito
positivo.'??

A estrutura prevista no art. 121 do Estatuto Tributario, certamente foi
inserida no ante-projeto coordenado pelo professor Rubens Gomes de Souza, sob a
influéncia do mestre de Viena. Kelsen distinguia aquele que deveria cumprir o dever
juridico oriundo da obrigagdo em “obrigado” e “responsavel”. O primeiro seria aquele
que cumpre um dever que originariamente lhe foi atribuido pela lei ou pelo negdcio
juridico, em razao da pratica de fato descrito abstratamente na hipotese de norma
juridica. O “responsavel”, por sua vez, seria um terceiro que responde por dever
naturalmente atribuido ao obrigado, costumeiramente em decorréncia da nao
observancia, pelo mesmo, do dever especificado no conseqilente normativo.'?

Tragando o paralelo, o obrigado seria o contribuinte, enquanto o segundo seria o

123 «p diversidade decorreria de que a Teoria Geral do Direito incumbiria o estudo de categorias genéricas,
distintas das categorias especificas, estudadas pelas disciplinas juridicas particulares. Mas, se a ciéncia juridica,
no sentido estrito, tem por objeto o estudo das categorias especificas, pode dedutivamente construir as
categorias genéricas, sem ultrapassar a demarcagao do seu objeto de investigagio tedrica, o sistema do direito
positivo.” (BORGES, José Souto Maior. Obrigagdo tributdria (uma introdugdo metodoldgica). 2. ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 1999, p. 27.)

124 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 177.
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denominado responsavel tributario.

A classificacdo apresentada nao diverge da estrutura dualista
desenvolvida pelo direito germénico, numa evolugao do debitum e da obligatio do
direito romano. Negou-se ao obligatio romano o carater de dever juridico, pois este
consistia na responsabilidade atribuida ao sujeito passivo pelo inadimplemento da
prestacdo, e ndo no dever de adimplir a prestagao, inerente ao surgimento do
vinculo obrigacional, que seria o debitum, denominado na doutrina germanica de
shuld. Aquele que deve adimplir a obrigagao (shuld) e o responsavel no caso do
inadimplemento (haftung) integram a relagdo juridica na condicdo de devedores,
embora suas respectivas obrigacbes aparecam em momentos distintos.
Expressando idéia similar, mas com as colocagbes adequadas & sua teoria, assim

se manifesta Hans Kelsen sobre a distingéo:

No Direito dos povos civilizados, o individuo que € obrigado a certa
conduta normalmente também é o responsdvel por essa conduta. Em
geral, alguém € responsavel pela sua propria conduta, pelo delito que
ele proprio cometeu. Mas existem casos excepcionais em que um
individuo € tornado responsavel por uma conduta que constitui o
dever de outra pessoa, por um delito cometido por outrem. A
responsabilidade, assim como o dever (obrigacdo), referem-se ao
delito, mas o dever refere-se sempre ao delito cometido pela propria
pessoa, engquanto a responsabilidade pode referir-se ao delito
cometido por outra.'?®

Nota-se, portanto, que a doutrina civilista procurou, durante séculos,
trabalhar os conceitos proprios da estrutura obrigacional, colocando o vinculo
obrigacional como uma espécie do dever juridico. Preferiu afirmar que o sujeito
passivo possui uma obrigagao perante o sujeito ativo da relagao juridica tributaria, ja
que a mesma possui cunho patrimonial, ao invés de utilizar a expressao “dever

juridico”, pois esta pode compreender prestagdes de natureza ndo patrimonial.

s KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 99.
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“Parece-nos, assim, que a razao esta com Pontes de Miranda, quando afirma que a
patrimonialidade ndo é elemento necessario a definicdo da obrigaco.”'*® Embora
nao configure o objeto de investigacao deste trabalho, nao se pode deixar de
destacar que se trata de classificagao inapropriada, como bem salientou o professor

José Souto Maior Borges:

A relagao entre obrigagao e dever juridico nao € uma relagao entre
espécie e género, mas uma relagao entre forma e conteldo. Porque
o dever é uma categoria formal, estudada pela Teoria Geral do
Direito, e a obrigagdo, uma categoria dogmatica, estudada pelas
disciplinas juridicas particulares. (...)

Antecipando as consequliéncia s: a patrimonialidade sera ou ndo um
requisito da obrigacdo, conforme esteja pressuposta ou nao em
norma de direito obrigacional. Nao sera prdprio, entdo, sustentar-se
ja sob esse prisma inicial, que, ou se esta diante de uma categoria
patrimonial, ou de obriga¢ao néo se tratara. (...)

Dever juridico ha quando nado apenas uma conduta é prescrita,
sendo quando ela € prescrita como de observancia obrigatéria. E de
observancia obrigatéria porque, se nao realizada, deve o 6rgao
competente aplicar, na hipétese, uma sancéo qualquer.'?’

Seguramente a doutrina civilista construiu o conceito exposto diante das
diversas situagbes peculiares ao objeto de estudo destes ramos da Ciéncia Juridica,
onde predominam as relagées juridicas patrimoniais oriundas da vontade das partes.
O nexo causal a estabelecer o vinculo obrigacional, que constitui um dos elementos
da obrigacdo, corriqueiramente decorre de negocios juridicos firmados entre as
partes da relagao.

Essa classificacdo, todavia, nao expressa um conceito suficiente a
abranger, por exemplo, a figura da responsabilidade por substituicdo tributaria,
adiante tratada, em que o dever juridico surge diretamente para o responsavel,

ainda que o contribuinte (obrigado) pratique o fato gerador. Isto porque a lei impde o

126 cOUTO E SILVA, Clovis V. do. A obrigagcdo como processo. Sao Paulo: José Bushatsky, 1976, p. 163.
27 BORGES, José Souto Maior. Obrigagdo tributdria (uma introdugdo metodolégica). 2. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1999, p. 38-45.
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cumprimento da norma pelo responsavel antes de seu vencimento, nao havendo a
atribuicao da responsabilidade em virtude de ilicito cometido pelo obrigado-
contribuinte. Ademais, embora o contribuinte realize o fato abstrato previsto na
norma juridica tributaria (aspecto pessoal), ele nao integrara a condi¢gao de sujeito
passivo da obrigagao (aspecto subjetivo), na medida em que nenhum dever juridico
lhe é atribuido pela lei.

Na realidade apresentada pelo direito tributario, a partir da concepgao do
instituto da responsabilidade por substituicao tributaria, que ganhou notoriedade com
a esdruxula criagao de sua modalidade progressiva, a classificagao geral da sujei¢do
passiva entre devedor e responsavel, condicionando o surgimento deste instituto
somente as hipéteses de inadimplemento da obrigagéao pelo primeiro, acarretaria a
conclusdo de que o denominado “responsavel tributario por substituicao” fosse
classificado como devedor, uma vez que a obrigagdo nasce diretamente para o
mesmo.

A situagao descrita apresenta um paradoxo perante a classificagao
empreendida na seara da teoria geral das obrigag0es, pois se teria uma pessoa, que
néo praticou o fato gerador, na condigdo de devedora da obrigagao, simplesmente
em razdo do surgimento do vinculo obrigacional diretamente em relagdo a mesma.
Nao se enquadraria na classificagdo de responsavel, pelo fato de que este
dependeria da situagdo de inadimplemento do devedor, o que nao ocorre na
espécie. Esta posi¢do doutrinaria colide, frontalmente, com os conceitos juridicos
adotados pelo Estatuto Tributario.

Poder-se-ia argumentar que o legislador cometeu um erro ao aprovar a
classificagdo exposta no artigo 121 do referido diploma legal. Equivoco este que nao

deve ser atribuido & condigéo de leigo do parlamentar, uma vez que o anteprojeto foi
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elaborado por uma comiss@o de renomados juristas. No entanto, nao se considera
que esta seria a hipotese, tendo em vista que a classificagao adotada possui
conexao logica com a estrutura obrigacional, observando-se as peculiaridades da
relagao juridica tributaria: a pessoa que pratica o fato juridico descrito na norma
(aspecto pessoal da hipotese), expressando um sinal de riqueza que justificou a
interferéncia do Estado no seu conjunto de bens e direitos, na medida de sua
capacidade contributiva, € o devedor natural da prestagcdo objeto desta obrigacao.
Nao obstante, a norma geral autoriza ao legislador a possibilidade de atribuir esta
obrigacéo (ou dever juridico) a um terceiro, desde que vinculado a ocorréncia do fato
gerador, e ndo somente na situagéo de inadimpléncia do devedor.

Nao se pode cogitar que o erro da classificacdo estaria no fato de se
adotar critérios econémicos na definigao da sujeigido passiva tributaria. Ainda que
estes elementos tenham significativa importancia na esfera de outra Ciéncia, este
conceito foi incorporado pelo ordenamento juridico de forma a possibilitar uma
estrutura adequada da obrigacdo tributaria. Nao se deve desprezar estes conceitos
pela circunstancia de confrontarem com a classificagcéo doutrinaria repetida durante
séculos pela teoria geral das obrigagoes.

Nesse contexto, sugere-se uma mudanga na classificagao apresentada
pela doutrina civilista, com relagéo ao devedor e ao responsavel da obrigagéo, e ndo
s6 na relacéo juridica tributaria. A estrutura aqui arquitetada pode ser de interesse
de outras obrigagbes vinculadas a matérias publicas ou mesmo privadas,
resguardando o direito do credor (sujeito ativo) quanto ao cumprimento da prestagao
e assegurando maior estabilidade as relagdes juridicas.

O devedor da obrigagdo deve estar sempre ligado a pratica do fato

juridico que desencadeou a incidéncia da norma, por se subsumir a sua hipdtese. E
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natural, & de se esperar que aquele que realizou o negoécio juridico permanecga na
condicdo de devedor da obrigagdo. Logo, o critério da classificacao do sujeito
passivo, como devedor, nao pode se resumir a imposicao direta do dever
obrigacional no conseqiiente normativo, mas esta condicdo deve ser decorréncia
direta da situagao de agente realizador do fato juridico (seu aspecto pessoal), como
decorréncia logica e indissociavel entre hipdtese e conseqiiéncia da norma apds
configurado seu nexo dedntico.

O responsavel, por sua vez, nao seria apenas a terceira pessoa inserida
no pdlo passivo obrigacional, face a inadimpléncia do devedor. Esta sujeicao passiva
condicional ndo se compatibiliza nem mesmo com a responsabilidade solidaria
(onde a obrigagédo pode ser cumprida pelo responsével antes de seu vencimento) e,
muito menos, com a responsabilidade por substitui¢ao tributaria. O responsavel
surge na condicdo de sujeito passivo da obrigagdo em virtude de sua anuéncia
livremente pactuada ou de uma imposigao legal, sendo que, neste ultimo caso, deve
sempre possuir ligagdo com o fato juridico que motivou o surgimento da relagao
juridica. O dever juridico obrigacional nao lhe é imposto, portanto, pelo simples fato
de que o devedor ndo cumpriu com sua obrigagdo, mas sim pelas hipéteses ora
mencionadas (ato voluntario ou imposi¢do normativa). Por isso, dispensavel a
regularidade obrigacional do devedor para o nascimento do dever juridico do
responsavel, embora esta obrigagao ocorra, na maior parte dos casos, em razéo da
citada inadimpléncia.

Sem duvida que o ndo cumprimento da prestagao por parte do devedor é
que motivou a idéia da obligatio no direito romano, surgindo a figura do responsavel.
Instituiu-se mais um mecanismo para minorar o risco do credor nas relacées

juridicas obrigacionais. Todavia, esta motivagdo nao exclui a possibilidade de se
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atribuir o dever juridico diretamente ao responsavel, independente até mesmo da
participacdo do devedor, com o proposito de assegurar a satisfagao do direito do
credor da relacéo.

Conclui-se, dessa forma, pela acertada classificacdo estabelecida no
Cadigo Tributario Nacional, considerando que o devedor (contribuinte) é aquele que
pratica o fato gerador da obrigagao tributaria, enquanto o responsavel € um terceiro
a quem a lei atribui igualmente a condigdo de sujeito passivo da relagao juridica
pelas razbes que justificaram o proprio surgimento deste instituto juridico. Salienta-
se, por oportuno, que a necessidade de que o mesmo tenha vinculagdo com o fato
gerador decorre do nexo causal da obrigagao tributaria, sempre vinculado &
imposicdo normativa. Este entendimento deve prevalecer independente de expressa
disposigao a respeito, existente no artigo 128 do CTN, objetivando evitar imposigbes
desequilibradas entre credores e devedores da relagdo, que acabariam, certamente,

por beneficiar os primeiros em detrimento daqueles que devem cumprir com as

prestacdes estabelecidas.

4.6.2.2 Responsabilidade tributaria

A responsabilidade tributaria, como forma da sujeicdo passiva das
relagdes juridicas instauradas neste ramo do direito, segue todas as caracteristicas
inerentes a responsabilidade na teoria geral das obrigagoes, com as ressalvas ja
expendidas acima.

Sendo assim, a origem da responsabilidade tributaria também esta
atrelada aos mesmos motivos que justificaram a criagdo desta modalidade

obrigacional. Atribuir o cumprimento da prestacéo a terceira pessoa, incluindo-a na
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relagdo juridica normativa, favorece, significativamente, a possibilidade da satisfacao
do direito do credor (sujeito ativo na obrigacao tributaria). Donde, a redugao do risco
da inadimpléncia da obrigagdo permitira maior estabilidade nas relagdes juridicas
obrigacionais.

Poder-se-ia até mesmo tracar um breve paralelo com as garantias
atribuidas nos negdcios juridicos, visando minorar os riscos inerentes ao
cumprimento da prestagao. A partir do momento que se coloca o patriménio de um
terceiro, agregado ou n&o ao do devedor da obrigagéo, para a persecucéo do direito
do credor, estar-se-a assegurando ao ftitular deste direito maior seguranca na
satisfacdo de seus interesses. O credor resta “garantido” quanto ao cumprimento da
obrigagao!

Embora nao se trate do conhecido direito de garantia, instituto especifico
do direito obrigacional, ndo se pode deixar de reconhecer que a finalidade precipua
do responsavel € justamente assegurar ao credor da obrigagdo menor risco no
tocante a possibilidade do ndo recebimento da prestagéo, pois o patriménio da
terceira pessoa, integrante desta relagéo, estara a sua disposigéo para a satisfagéo
do seu direito.

No intuito de atingir esta finalidade € que surge a responsabilidade,
inclusive a tributaria, em suas modalidades: a) solidaria; b) subsidiaria; c) integral; d)
por substituicdo. O legislador estabelecera a modalidade que melhor atenda as
diversas situacdes que a norma juridica pretenda regular, sempre com o objetivo de
atingir o escopo de sua finalidade.

O Codigo Tributario Nacional, em seu artigo 124, prescreveu regra
especifica de ndo presung@o da modalidade de responsabilidade solidaria, devendo

a mesma estar expressamente prevista na lei, implicando na auséncia do beneficio
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de ordem, que configuraria a modalidade de responsabilidade subsidiaria.'*®

A redacdo do referido texto legal deveria ser mais clara e enfatica,
determinando que a regra da responsabilidade seria a solidariedade, salvo expressa
disposicdo em contrario. Isto porque, a mera mengéo de que a solidariedade deve
estar prevista em lei ja € oriunda da esséncia de sua natureza com relagdo a
obrigacdo tributaria, cujo nexo impositivo sempre sera a norma juridica. Portanto,
verifica-se no ordenamento tributario uma série de responsabilidades cuja
modalidade nao foi expressamente determinada em seu texto, levando ao possivel
questionamento de que a modalidade empregada seria a integral (em que se
transfere integralmente o dever juridico ao responsavel, excluindo o devedor ou
responsavel anterior da obrigacdo) e nao a solidaria, como presume a Fazenda
Publica.

O sujeito ativo da obrigagao interpreta a norma sob o prisma de que a
solidariedade é a modalidade geral de responsabilidade tributaria. Donde, as
situagbes normativas que nao prevéem a modalidade pretendida pelo legislador
devem ser tratadas como hipdtese de solidariedade, apesar do disposto no artigo
124 com relacdo a necessidade de sua definicao legal.

No tocante a responsabilidade subsidiaria, o Codigo Tributario Nacional
prevé sua utilizagao tdo-somente na hipétese da sucessao empresarial, prevista no
artigo 133, e de forma polémica no artigo 134. E modalidade pouco empregada no
direito tributario, dada a dificuldade de sua aplicagao e da auséncia da atuagéo
dinamica do Poder Publico na exigéncia do credito tributario, o que, seguramente,

acarreta o acréscimo do risco do sujeito ativo quanto ao nao recebimento de sua

128 por este motivo registro a discordancia da assertiva do professor Gelson Amaro de Souza que assim se
manifestou sobre a matéria: “Por outro lado, ¢ de se ressaltar que a obrigagdo tributdria esta ligada
visceralmente a lei tributaria, enquanto a responsabilidade nao” (Responsabilidade tributdria e legitimidade
passiva na execugao fiscal. Ribeirdo Preto: Nacional de Direito, 2001, p. 94)
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prestacao. A necessidade de esgotar todas as possibilidades de satisfagao de seu
direito sobre o patriménio do devedor, para, posteriormente, assegurar-se nos bens
do responsavel, acarreta a possibilidade de dilapidagao das garantias existentes e
morosidade no ingresso da receita tributaria, afetando diretamente o desempenho
da gestéo publica.

O mesmo dispositivo prevé uma hipdtese de responsabilidade integral,
em que se transfere todo o 6nus do cumprimento da obrigagdo para o responsavel,
exonerando o devedor original. Trata-se de uma modalidade que n&o pode ser
considerada como regra geral, pois também acarreta uma diminui¢édo da garantia de
recebimento do crédito tributario pela Fazenda Publica que, acima de tudo,
representa um interesse publico relevante.'®

Antes de adentrar nos tipos de responsabilidade previstos nos artigos 130
a 137 do Cédigo Tributario, cumpre destacar a autorizagio desta norma geral de
direito tributdrio para que os entes federados possam criar outras hipéteses de
responsabilidade nas respectivas normas juridicas (leis ordinarias). Embora a regra
seja repetida com naturalidade, afinal cada pessoa juridica de direito publico deveria
adaptar esta sujeigdo passiva as panticularidades de suas competéncias tributarias,
cumpre examinar sua adequagdo ao disposto no artigo 146, inciso Ill, da
Constituicdo Federal de 1988.

Como cedico, somente lei complementar podera estabelecer normas
gerais de direito tributario, incluindo-se a disciplina da relagao juridica tributdria. A
definicio dos elementos estruturantes da obrigagao tributaria somente se realiza

validamente através da edicado de diploma juridico desta hierarquia. Poder-se-ia

122 A auséncia de uma cobranga eficiente do créqno tributdrio gera efei_to d}reto na arrecadagao tributdria,
diminuindo as receitas previstas € eventua'lmente estlmada§ do orc;amento,. 1mp~hcando no desencaixe da gestao
nistracdo, que necessita daquela recel.ta para a reallzaq_ao das despfzsas estabelecidas,
situagéo que continuamente justificou 0 aumento da carga tnbuténa. Esta rela.g;ao. se contrapoe com os principios
da isonomia e da capacidade contributiva, nonea‘dore.s‘d:a almejgda meta da justica fiscal (distribuigao equanime
da carga tributaria entre todos que se submetem a sujeicao passiva).

financeira da admi
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questionar, portanto, se as hipéteses de responsabilidade tributaria, como espécie
da sujeicdo passiva, que constitui um dos elementos da obrigagao tributaria, nao
deveriam ser instituidas unica e exclusivamente por lei complementar?

Importante esclarecer, contudo, que compete a lei complementar apenas
a definicdo da sujeicao passiva, como o fez, mediante a distingao classificatéria
entre contribuinte e responsavel tributario. Estabelecidos estes conceitos, ainda que
exemplifique hipdteses de responsabilidade e suas modalidades, néo poderia
restringir sua utilizagdo pelos entes federados, sob pena de grave cerceamento a
liberdade legislativa destes entes, prejudicando sobremaneira o exercicio de suas
competéncias, além de contrariar a natureza juridica das normas gerais, que
efetivamente nao se prestam a enumerar os casos de responsabilidade, mas apenas

e tao somente atribuir a definigho do instituto juridico e estabelecer suas

delimitagdes. '

4.6.2.3 Classificagéo da responsabilidade tributaria

A enumeracdo de algumas hipéteses de responsabilidade tributaria pelo
ordenamento vigente seguiu a classificagao dos tipos de responsabilidade
destacados pelo professor Rubens Gomes de Souza, autor do ante-projeto do
Cadigo. Afirma ele que a responsabilidade, sempre decorrente da lei, pode ser direta
(devedor) ou indireta (por substituicao e por transferéncia).

A responsabilidade por transferéncia se consuma, sob sua dtica, quando
“a obrigacdo tributaria depois de ter surgido contra uma pessoa determinada (que

seria o sujeito passivo direto), entretanto, em virtude de um fato posterior, transfere-

130 emplificar o equivoco dos tribunais patrios ao entenderem que a lista anexa & norma
eria taxativa, enquanto a fungao da lei complementar deveria ser apenas a de

plificando alguns dos enquadramentos propostos.

Neste pormenor, pode ex
geral que disciplina o I.SSQN s
conceituar o que é servigo, exem
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se para outra pessoa diferente (...).” A por substituicao, ao contrario, ocorre quando
“a obrigacao tributaria surge desde logo contra uma pessoa diferente daquela que
esteja em relagdo econdémica com o ato, o fato ou negdcio tributado. Nesse caso € a

prépria lei que substitui o sujeito passivo direto por outro indireto.”'*"

Sacha Calmon Navarro Coelho,'®?

com inteira razao, discorda desta
classificagéo, sob o fundamento de que a responsabilidade indireta por substituicéo,
nao passa de mera responsabilidade direta propria. Com efeito, o sujeito passivo da
obrigacao tributéria, apesar de nao participar do aspecto pessoal do fato jurigeno, foi
designado diretamente no aspecto subjetivo da norma. Ele ndo paga divida alheia,
mas prestacdo propria oriunda da lei (ndo ha, por exemplo, direito de regresso).
Portanto, ndo ha qualquer substituicéo juridica, somente econdmica, isto &, aquele
que deveria ser tributado por ter praticado o ato (contribuinte), foi trocado
(“substituido”) por um terceiro.

A responsabilidade indireta € empregada somente nas hipdteses de
transferéncia desta responsabilidade, que ocorre apos a consolidagao do fato
jurigeno e o desencadeamento da obrigagéo tributaria originariamente com pessoa
diversa. Supondo-se que o sujeito passivo da relagao juridica e o contribuinte, a
responsabilidade decorrera de lei que estabelega a transferéncia do dever de

cumprir a prestagdo para um terceiro, em face de um impedimento do contribuinte

(sucessao, negocio juridico, faléncia, etc.). E assevera o mestre:

Em suma, a sujeicdo passiva indireta da-se apenas nos casos de
transferéncia, com alteracdo de obrigados. Somente nestes casos
“paga-se divida alheia”. Nas hipoteses de substituicdo nao ha
pagamento de divida alheia. Ao contrario, ha pagamento de divida
prépria, embora decorrente de fato gerador de terceiro. A

181 SOUZA, Rubens Gomes de. Compéndio de legisla¢go tributdria. Rio de Janeiro: Financeiras, 1960, p. 71 et
seq.

% 'COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria geral do tributo, da interpretacao e da exoneragéo tributdria (o
significado do art. 116, paragrafo unico, do CTN). 3. ed. Sao Paulo: Dialética, 2003, p. 252 et seq.
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substituigdo sé pode ser vista “economicamente” e, nesse plano, é
desnubladamente visivel. {(...)

Melhor seria chama-lo de “destinatario legal tributario” para extrema-
lo do “contribuinte” e considerar a ambos “sujeitos passivos diretos”.
Assim, a sujeigao passiva direta comportaria dois tipos de obrigados:
a) o “Contribuinte” que paga divida tributaria prépria por fato gerador
proprio e b) o “Destinatario Legal Tributario” que paga divida
tributaria propria por fato gerador alheio (de terceiro), assegurando-
se-lhe, em nome da Justica, a possibilidade de recuperar, contra
quem praticou ou esteve envolvido com o fato gerador, o dispéndio
fiscal que a lei Ihe imputou diretamente, através da criacdo do
vinculum juris obrigacional. '

A classificagcdo da sujeicao passiva direta é a que surge com relacdo ao
devedor-contribuinte, enquanto a indireta estaria vinculada a figura do responsavel,
por se tratar de um terceiro que ndo praticou o fato gerador, mas possui relagdo com
o mesmo. No tocante a responsabilidade, esta também podera se dividir em direta e
indireta. A primeira, verifica-se com a substituicao tributaria, em que o dever
obrigacional, por forca de lei, € imposto diretamente ao responsdvel; ja na
responsabilidade indireta o dever juridico € inicialmente vinculado ao contribuinte,
transferindo-se, posteriormente, a um terceiro (de forma solidaria, subsidiaria ou

integral), em virtude da pratica dos atos juridicos definidos na legislag&o.

4.6.2.4 Responsabilidade tributaria por transferéncia

Na responsabilidade tributaria por transferéncia vislumbra-se a cldssica
definicdo de responsavel empreendida pela doutrina civilista, em que o sujeito
passivo da obrigagdo ingressa na relag@o juridica em face da inadimpléncia
(haftung) da prestagao por parte do devedor (shuld). No momento do surgimento da
obrigagao tributaria, com a consumagao do fato gerador (artigo 113 do Cddigo

Tributario Nacional), ndo ha qualquer dever juridico atribuido ao mesmo. Mas,

3 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria geral do tributo e da exoneragdo tributdria. Sao Paulo; Revista dos
Tribunais, 1982, p. 181.
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devido a circunstancia posterior, definida em lei, o responsavel tributario torna-se
sujeito passivo da relagao juridica, justamente em razao do nao cumprimento do

dever por parte do contribuinte.

4.6.2.4.1 Sucessao imobiliaria

A primeira hipdtese de responsabilidade tributaria descrita na norma geral
refere-se a modalidade da sucessao, decorrente da realizagdo de uma operagao
imobiliaria. Dispde o artigo 130 que o adquirente do imével que tenha originado
crédito tributario ndo quitado pelo seu proprietario (contribuinte), tendo o bem como
expressao da riqueza consignada no fato gerador, torna-se responsavel tributério da
obrigacao. Trata-se de responsabilidade integral, pois o dever juridico desloca-se
completamente para o adquirente, face a transmissao da propriedade do bem, que
pode assegurar a satisfagdo do crédito tributario. A origem da responsabilidade esta
na inadimpléncia do devedor-contribuinte no recolhimento dos tributos por ele
devidos na qualidade de proprietario.

Destaca-se, por oportuno, que nao ha responsabilidade se ho momento
da operacao de aquisi¢ao do imovel existir certidao negativa de deébito pertinente ao
referido bem, Unica hipétese em que se atesta que nao ha langamento realizado até
aquele instante, impedindo a exigibilidade de qualquer crédito tributario, por se tratar
de seu requisito (crédito exigido e ndo adimplido pelo contribuinte).

Essa exigéncia traz consigo circunstancia que pode acarretar grave lesédo
a administragdo publica, por existir pressuposto atrelado a literalidade da regra de
responsabilidade que nos tributos em que tenham vinculado a seu fato gerador a

propriedade imobiliaria, 0s respectivos langamentos se realizem na modalidade de
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oficio, isto &, toda a apuragao depende da atuacgao exclusiva do poder publico. Se o
lancamento for por homologagao, como na hipétese do imposto incidente sobre a
propriedade territorial rural, nos moldes da Lei n. 9.393/96, a certidao negativa atesta
que n&o ha langamento na data de sua expedi¢cdo, mas ressalva a possibilidade de
ser realizado até cinco anos apos a ocorréncia do fato gerador, nos termos do artigo
150, § 40 do CTN. No entanto, este lancamento posterior ndo assegura a
possibilidade da Fazenda Publica exigir o crédito tributario devido do adquirente, em
face da inexisténcia de responsabilidade pela existéncia de uma certidao negativa
por ocasido do negdcio juridico realizado. Também nao autoriza sua exigéncia do
vendedor, entdo contribuinte-proprietario, pois a redagao do dispositivo indica a

adocéo da responsabilidade integral do crédito tributario.

4.6.4.2.2 Sucessao mobiliaria e causa mortis

A responsabilidade pela sucessdo mobiliaria, bem como a decorrente do
falecimento do contribuinte, esta prevista no artigo 131 do Estatuto Tributério. Toda
vez em que ha aquisigdo ou remicao de bens, ndo se especificando sua natureza
juridica, surge o dever juridico para o adquirente ou remitente. A sua caracterizagao
é de sucessao mobilidria, por estar a imobiliaria contemplada no dispositivo anterior,
sendo que a obrigagdo também ¢ integral e decorre da inadimpléncia do devedor
principal, proprietario do bem a época. Exclui-se a figura do contribuinte da sujeicéo
passiva e inclui o responsavel, que passa a ser o ftitular da propriedade
assecuratéria da satisfagdo do crédito tributario. Nao ha previsdo de exoneracgéo da
responsabilidade do adquirente, nessa hipotese, caso exista uma Certiddao Negativa

de Débito. Sendo assim, devera o futuro responsavel adotar todas as cautelas
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possiveis na concretizagao do negdcio juridico.

Idéntico raciocinio deve ser desenvolvido para a responsabilidade
atribuida ao conjuge meeiro, sucessores a qualquer titulo e ao espdlio, decorrente
dos créditos tributarios devidos pelo falecido até a data da partilha ou meacgao,
limitado ao montante do conjunto de bens e direitos que serao objeto de transmissao
aos beneficiarios. Igualmente pressupde o ndao cumprimento da prestagao pelo de
cujus (contribuinte), deslocando a obrigagdo para aqueles que poderao receber o
quinhao, heranga ou legado. Esta sujeicdo passiva resguarda a Fazenda Publica
quanto ao recebimento do crédito tributario sem penalizar os responsaveis em

questdo, que ndo responderao além do valor que seria acrescido aos respectivos

patriménios.

4.6.2.4.3 Sucessao empresarial

A sucessido empresarial esta disciplinada nos artigos 132 e 133 do
referido diploma legal, tratando-se da mais importante hipotese de responsabilidade
tributaria presente no ordenamento juridico, pois busca justamente evitar a
realizacdo de operagéo que coloque em risco a satistagdo do direito do credor nesta
relagao juridica obrigacional.

Na hipétese, aquele que adquire, por ato oneroso, as operagoes
realizadas por uma empresa, tornar-se-a responsavel tributario pela totalidade dos
créditos tributarios devidos pela mesma. N&o é necessaria a aquisi¢do da pessoa
juridica, nos moldes das modalidades estabelecidas no artigo 132 (fusao,
incorporagdo e transformacao; cisdo, como estipulado por diversas legislagbes

ordinarias), onde ha a sucessao natural das operagOes societarias, bastando a
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simples aquisicao do fundo de comércio (bens imateriais) ou do estabelecimento,
que estd caracterizada a responsabilidade tributaria, obviamente se o adquirente
prossegue no exercicio da atividade econdmica, usufruindo destes bens.

Assim como acontece nas hipoteses anteriores, também na sucessao
empresarial a responsabilidade se verifica pelo nao cumprimento da prestagao (do
pagamento do crédito tributario) pelo devedor-contribuinte. A empresa que
desaparece pela operagao societaria realizada, ou alienou bens integrantes do fundo
de comércio ou algum estabelecimento, ndo cumpriu seu dever obrigacional,
gerando o passivo tributario, registrado ou ndo em sua contabilidade, que tornara da
responsabilidade do adquirente. Nas situagdes do primeiro dispositivo legal a
responsabilidade € integral, pois ha o desaparecimento da pessoa juridica: no
segundo artigo podera ser subsidiaria ou integral, de acordo com seu
enquadramento nos requisitos contidos no texto normativo.

Ndo se pode deixar de registrar a absoluta auséncia de interesse e
eficacia da Certidao Negativa de Débito, pois sua existéncia ndo exonera o
adquirente da responsabilidade tributaria. Trata-se de operagdes que envolvem
maior grau de risco, que devem ser precedidas de completo levantamento da
situacdo fiscal e juridica da empresa, normalmente realizada por empresas de
consultoria, especializadas nessa atividade. Ainda assim persiste o risco da nao
identificacdo das contingéncias fiscais ocultas, cuja exteriorizagdo posterior, na
revisio empreendida pela fiscalizagdo, nado tera o conddo de afastar a

responsabilidade tributaria do adquirente.
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4.6.2.4.4 Responsabilidade tributaria pessoal

As demais responsabilidades por transferéncia, estabelecidas no Cddigo
Tributario, sdo imposigoes legais a pessoas que participem de relagdes juridicas que
impliquem no dever de zelar pelos negdcios juridicos realizados, em face da posicéo
ocupada no contexto da operagao. Estdo compreendidas nos artigos 134, 135 e 137
da norma geral.

Sao responsaveis pelas omissdes praticadas no desempenho de suas
responsabilidades as pessoas relacionadas nos incisos do artigo 134 (os pais em
relacdo aos filhos; tutores em relagcdo aos tutelados; curadores em relagéo
curatelados; etc.). Elas assumem responsabilidades na condicdo de gestoras de
bens de terceiro ou impostos pela legislagdo, como os tabelides, serventudrios

13%), sindicos e outros, no sentido de assegurarem o

(inclusive os magistrados
cumprimento da obrigagéao tributaria surgida para o contribuinte. Na eventualidade
de nao exercerem com zelo a fungéo, tornam-se responsaveis pela inadimpléncia do
devedor, respondendo com seu patrimonio pessoal pela satisfagdo do crédito
tributario ao sujeito ativo da obrigagao.

Os gestores das pessoas juridicas, ndo importando a denominagao que
lhes sdo atribuidas no contrato ou estatuto social, ou a modalidade juridica que
expressem a manifestagao de vontade das pessoas juridicas, respondem com seu
patriménio pessoal quando praticam atos que violem a lei ou as regras societarias,
obviamente na hipdtese do ndo cumprimento do dever obrigacional pelo

contribuinte-pessoa juridica. Busca-se evitar a manipulagao desse ente ficticio, por

aproximar-se da desconsideragdo da personalidade juridica, embora com esse

¥4 pouco se comenta sobre a responsabilidade tributaria dos magistrados que nao desempenham com zelo a
fungdo que o cargo lhes impde, como o de exigir os comprovantes de regularidade fiscal numa série de situagdes
previstas na lei, como a publicagéo de edital para a alienagéao publica de bens, homologagéo de partiiha, etc..
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instituto juridico ndo se confunda. Na licdo do professor Sacha Calmon Navarro

Coélho relativa ao artigo 135 do CTN'®®, destaca-se o seguinte tépico:

Aqui a responsabilidade se transfere inteiramente para os terceiros,
liberando os seus dependentes e representados. A responsabilidade
passa a ser pessoal, plena e exclusiva desses terceiros. Isto ocorrera
quando eles procederem com manifesta malicia (mala fides) contra
aqueles que representam, toda vez que for constatada a pratica de
ato ou fato eivado de excesso de poderes ou com infragao da lei,
contrato social ou estatuto.'®

No artigo 137 a responsabilidade é ampla, atingindo toda e qualquer
pessoa, fisica ou juridica, que atue no sentido de lesar a Fazenda Publica,
independente da natureza de sua vinculagao com o contribuinte. Trata-se de regra
abrangente, resguardando integralmente a administragdo fazendaria quanto a
satisfacdo do crédito tributario, reforcada pelas regras atinentes ao direito penal
tributario. O sujeito estara vinculado ao fato gerador, pois participou do ato planejado
e executado, motivador de prejuizo a administragao publica.

Constata-se, portanto, que todas as hipoteses de responsabilidade
tributaria por transferéncia tém em comum a tradicional classificacao civilista das
obrigacbes, ou seja, as pessoas consideradas responsaveis integram a relagao

juridica apenas e tdo somente na circunstancia de acontecer um fato juridico

19 «processual civil. Agravo regimental. Recurso especial. Execucao fiscal. Sociedade pr quotas de
responsabilidade limitada. Redirecionamento da execugao para o socio-gerente. Artigo 135, CTN.

1. E assente na Corte que 0 redirecionamento da execugdo fiscal, e seus conse_ctérios legais, para o sécio-
gerente da empresa, somente é cabivel quando reste demon§tr§do que este agiu com excesso de poderes,
infragdo & lei ou contra o estatuto, ou na hipétese de dissolugdo irregular da empresa (Precedentes: REsp. n.
513.912/MG, Rel. Min. Peganha Martins, DJ de 01/08/2005; REsp. n. 704.502/RS, Rel. Min. José Delgado, DJ de
02/05/2005; EREsp. N. 422.732/RS, Rel. Min. Jodo Qatvio de Noronha, DJ de 09/05/2005; e AgRg nos EREsp.
N. 471.107/MG, desta relatoria, DJ de 25/10/2004).

2. Acérdao recorrido calcado na responsabilidade tributaria .dO sécio-.gerente em razao do inadimplemento de
parcelamento que ocasionou a inscricao em divida ativa de tributo devido anteriormente ac seu desligamento da
ST‘FXe:‘:ééncia de recolhimento do tributo n&o gera, necessariamente, a responsabilidade solidaria do sdcio-
gerente, sem que se tenha prova de que agiu com excesso de poderes ou |nfrggép a lei, ao contrato social ou ao
estatuto da empresa’. (EREsp. 374.139/RS, Relator Ministro Ca;tro Mglra, Primeira Segéo, DJ de 28.02.2005).”
gSuperior Tribunal de Justica, AgRg no REsp. 675.255/SC, rel. Min. Luiz Fux, DJU 28/04/2006, p. 267.

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. ‘Obrigagao tributaria’. Comentarios ao Cddigo Tributdrio Nacional. 3.ed.

Coord. Carlos Valder Nascimento. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 319.
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posterior ao surgimento da obrigagao, em virtude do inadimplemento do devedor-
contribuinte. Estas sintéticas consideragbes sao necessarias para situar o aspecto

subjetivo da sujeicdo passiva em seu contexto normativo, fim precipuo deste

trabalho.

4.6.2.5 Responsabilidade por substitui¢ao tributaria

A atribuicdo de responsabilidade tributaria, principalmente através do
mecanismo da substituicdo, tem por finalidade simplificar o procedimento
fiscalizatorio, evitando a evaséo tributaria e, pretensamente, racionalizando a
incidéncia normativa. Aspectos ligados ao principio da praticidade fiscal.

A sistematica de responsabilidade pelo regime da substituicdo tributaria,
segundo a doutrina predominante, pode ocorrer de duas formas, denominadas de
progressiva ou “para frente” e de regressiva ou “para tras”. Esta dltima constitui-se
numa responsabilidade licita de substituicao, tendo por objetivo atribuir ao elo
seguinte da cadeia produtiva o dever pelo recolhimento do tributo incidente na etapa
imediatamente anterior, distinguindo-se da retencdo por pagar divida propria e nao
em nome do beneficiario/contribuinte. Esta situagdo geralmente ocorre quando o
alienante de determinado produto ndo tem condigbes econémicas de se estruturar
como contribuinte do tributo. Logo, como o tributo n&o incide na entrada do bem no
estabelecimento do adquirente, € sim no momento da saida, transfere-se a
responsabilidade da incidéncia, que se daria na saida e seria devido pelo alienante.
Gilberto de Ulhda Canto afirma que “em tal hipétese a substituicéo é licita, pois o
seu efeito é apenas deslocar a responsabilidade tributaria de uma para outra das

partes num negocio juridico, que se consuma numa operagao unica, embora ela

142



tenha duas faces: a saida e a entrada.”"®’

A substituicao tributaria dita “para frente”, por sua vez, € uma verdadeira
aberracdo juridica, subvertendo toda a logica do direito tributario. O legislador
designa o contribuinte natural de uma obrigagédo tributaria ja realizada, como
responsavel por uma nova obrigagao futura e incerta, decorrente de fato a ser
praticado por aquele que adquiriu seu produto e ira revendé-lo, diretamente ou apés
realizar sua transformacdo, para o consumidor ou para outro elo da cadeia
econdmica. A legislagdo, neste caso, estabelece, antecipadamente, o responsavel
substituto e estipula uma base de calculo ficticia, obrigando a quantificagdo do
tributo sobre valores irreais.

Essa férmula, criada para “facilitar’ a fiscalizagdo, ou melhor, procurar
suprir sua conhecida ineficiéncia, constitui injustificavel afronta a légica juridica. A
isto se denominou no direito tributario de principio da praticidade fiscal. Certos do
absurdo cometido, os diversos governos regionais brasileiros, aliados ao governo
central, apressaram-se em inserir, na Emenda Constitucional n. 3/93, autorizagéo
expressa para permitir a exigéncia de tributo cujo fato gerador ainda nao ocorreu!? O
Congresso Nacional, com sua costumeira subserviéncia ao Poder Executivo,
aprovou aquilo que poderia se justificar para leigos. Destaca-se que nem seria
necessario o esforco para a aprovagao da emenda, pois o peculiar método
interpretativo empregado pelo Poder Judiciario, ainda que eventualmente, haveria de

8

. - o s : 24 138
considerar “legitima” esta sistematica, independente de se retalhar o texto

37 MARTINS, Ives Gandra da Silva. (Coord.) Principios gerais tributdrios. S&o Paulo: Caderno de Pesquisas
Tributdrias; Resenha Tributaria e Centro de Extensdo Universitaria, p. 43-43.

Transcreve-se a seguinte ementa a titulo ilustrativo: “ICMS. Veiculos. Substituigao tributdria. Sujeitos
passivos. Fato gerador. Ocorréncia. | —'Séo sujeitog passivos por.substituiqéo, o industrial, 0 comerciante ou o
prestador de servigos, relativamente ao |mpgsto dfz\{ndo pelas anteriores ou subsequentes saidas de mercadorias
ou prestagio de servigos. Il — Conforme ja decidiu esta Corte, ‘com o pagamento antecipado nao ocorre o
recolhimento do imposto antes da ocorréncia do fato gerador. O momento da incidéncia da lei ndo se confunde
com a cobranga do tributo. O fato gerador do ICMS € a saida da mercadoria do estabelecimento do
contribuinte’.” (STJ, Resp. n. 38.065-0/SP, DJU 13.12.93) Se o pagamento antecipado ndo é recolhimento do
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constitucional.

O procedimento da substituicao tributaria “para frente”, reduzindo-se a
incidéncia do tributo nas diversas etapas da cadeia econdmica, ao determinar sua
antecipacéo, prejudica seu normal repasse, tornando-o cumulativo, e criando as
absurdas bases imponiveis ficticias. Estimula o varejista, que nao é contribuinte do
tributo, a ndao emitir nota fiscal ou nao exigi-la na aquisi¢ao de bens e servigos, face
a tributacao antecipada. Ha, ainda, a dificuldade ou impossibilidade do varejista
vender diretamente para industrias (grandes clientes) de outros setores, em virtude
das restricdes operacionais (obrigagdes acessodrias) no aproveitamento do crédito,
beneficiando os distribuidores/atacadistas. Sacha Calmon Navarro Coélho destaca

outra irregularidade da “substituicao tributaria para frente”:

O terceiro erro consiste em atribuir responsabilidade subsididaria ao
substituido, em caso de nao pagamento do tributo pelo substituto.
Apesar de ser pacifica a nogao de que néo se estabelece nenhuma
relagao juridica entre o substituido e o Estado, contraditoriamente se
afirma que o substituido responde em caso de ndo cumprimento da
obrigacao tributéria por parte do substituto. O mais pasmante ¢ que a
legislagdo do ICM na totalidade, talvez dos Estados, vem estatuindo
esta reponsabilidade do substituido, o que € impraticavel e injusto,
pois ele j& sofreu a repercussao do tributo. '

As legislacbes que atribuem a condicdo de responsavel tributario
subsidiario ao substituido-contribuinte sdo efetivamente ilegais, além de configurar
quebra da seguranga juridica, norteadora da estabilidade das relagdes obrigacionais.
E ilegal em razdo dos conceitos ja discutidos neste trabalho: se o contribuinte é
aquele que pratica o fato gerador, como define a norma geral de direito tributario,

jamais a legislagdo ordinaria poderia |he atribuir a condigdo de responsavel, pois

imposto, qual sua natureza juridica? A parte final é o exemplo de como nao se deve interpretar a teoria das
no juridicas. . ] =

139rr2%sgt|r_|'c£cassacha Calmo Navarro. Teoria geral do tributo, da interpretagdo e da exoneragdo tributaria (o
significado do art. 116, paragrafo tnico, do CTN). 3. ed. Sao Paulo: Dialética, 2003, p. 265.
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este necessariamente é um terceiro, que embora envolvido com o fato tributavel,
ndo o realiza. Sao posicdes antagdnicas, que nao se confundem, como se
depreende da analise da estrutura da norma juridica tributaria, ora delineadal!

O fisco nao pode deturpar os conceitos estabelecidos na tentativa de
garantir a satisfagdo de seu direito! A natureza juridica destes institutos s&o
importantes, por assegurarem ao cidaddo a estabilidade no exercicio de sua
conduta. O poder publico tem limites e este é um deles. E da esséncia da
responsabilidade por substituicdo tributaria que o contribuinte seja excluido da
relacio juridica, pois a norma atribuiu o dever juridico diretamente ao responsavel. A
prépria terminologia ja denota esta realidade, que vem sendo desvirtuada por
interesses escusos da administragao fazendaria.

Ressalte-se que o “substituto” ndo possui direito de regresso contra o
“substituido”, tendo em vista que se encontra sujeito ao recolhimento de divida
propria, cujo 6nus é repassado no pre¢o do produto, conforme preconizado pela
legislagdo. Admitir o direito de regresso seria possibilitar o recebimento em dobro do
encargo tributario, constituindo verdadeiro enriquecimento ilicito. O responsavel por
transferéncia, que paga divida alheia, este sim, possui o direito de regresso dos

valores dispendidos em favor do contribuinte.

40 NFo se poderia deixar de tecer uma pequena critica & completa auséncia de 1égica nas decisdes que
admitiram a aplicagdo da substituigao tributaria “para frente”. A andlise dos julgados proferidos pelos Tribunais
patrios deve constituir uma das preocupagoes doutrinarias, como ocorre na Alemanha, procurando demonstrar

os equivocos dos magistrados na aplicagao do Direito.
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5 NORMA JURIDICA TRIBUTARIA ACESSORIA

No processo da obrigagao de fazer distinguem-se, também, as fases
de nascimento e de desenvolvimento e de adimplemento.'!

O artigo 113 do Cadigo Tributario Nacional classifica a obrigacao tributaria
em principal e acessoria, de acordo com as caracteristicas prescritas no referido
dispositivo legal. A primeira tem por objeto o cumprimento de prestacao de natureza
pecunidria, em virtude de relagao juridica instaurada entre o sujeito ativo (fisco) e o
sujeito passivo. A acessoria caracteriza-se por ter como objeto uma conduta
consistente em fazer ou ndo fazer, em prestagdes positivas ou negativas por parte
do sujeito passivo. Adotou-se a classificagéo tradicional do direito das obrigagées,
que divide seu objeto em obrigagoes de dar, fazer ou nao fazer.

Nota-se que as obrigacOes tributarias classificadas como acessorias
referem-se a norma de conduta auténoma, desvinculada da relagéo juridica que se
origina do recolhimento da prestagdo pecuniaria compulsoria e que, na linguagem
comum, expressa-se como sendo o pagamento do tributo (que na realidade vem a
ser a integralidade da relacdo juridica decorrente da hipdtese de incidéncia, como
descrito na parte anterior deste trabalho). Nao se denomina acessoéria em razao de
qualquer vinculagao com a obrigacao principal, face a autonomia mencionada,
motivo pelo qual seria adequadamente intitulada de instrumental, ja que se refere a
prestacdes positivas e negativas.

Nessas espécies de normas juridicas de conduta a hipotese fatica
prevista consiste na realizagéo de fatos juridicos, vinculados ou n&o ao exercicio de

atividades econdmicas e situagbes particulares, que configurem ou possam se

141 5OUTO E SILVA, Clévis V. do. A obrigagao como processo. S&o Paulo: José Bushatsky, 1976, p. 157.
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transformar em fatos jurigenos tributarios (hipotese de incidéncia da norma juridica
de conduta vinculada ao tributo). Caso a situagéo juridica vivenciada pela pessoa
enquadre-se na prescricdo normativa, automaticamente surge a relagao juridica de
natureza tributaria denominada de acessoria.

A relacdo juridica oriunda da concretizagdo do suporte fatico desta norma
de conduta desenvolve-se entre o fisco e o destinatario prescrito na consequéncia
normativa. Nao se pode confundir com o sujeito passivo da obrigacédo juridica
oriunda do tributo, pois o devedor desta relagcdo pode nao se confundir com o
contribuinte ou responsavel tributario. Exemplo tipico desta assertiva esta previsto
no proéprio artigo 14 do Codigo Tributario Nacional, que exige as pessoas imunes
(logo, nao se enquadram como sujeito passivo da obrigagdo principal) o dever
juridico de realizarem a regular escrituracéo fiscal.

Constata-se que o destinatario da norma em questao nao se confunde
com o sujeito passivo da relagéo juridica derivada do tributo e conceituado no artigo
121 do Estatuto Tributario, demonstrando a incoeréncia das definigoes estabelecidas
no artigo 113 em comento. Atribuir a designagao de fato gerador ao suporte fatico da
norma de conduta tributaria acessoria e qualificar seu destinatario de sujeito passivo,
apenas contribui para a ndo compreensao do funcionamento do sistema juridico
tributario.

O objeto da obrigagcdo acessdria consiste exatamente na pratica da
denominada escrituragdo fiscal, aqui entendida como o género que engloba todos os
deveres previstos nas diversas regras juridicas integrantes do ordenamento
tributario. Destaca-se, como espécies deste género, a titulo meramente elucidativo,
a escrituragdo contabil e fiscal stricto senso, as declaragbes prestadas por meios

eletrdnicos ou manuais, a emissao de notas fiscais, a apresentagao de informagées
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e esclarecimentos, além de outras previstas nos dispositivos legais componentes do
sistema juridico.

Com relagéao ao titular do direito de exigir o cumprimento do dever juridico
em epigrafe, deve-se anotar que a norma juridica tributaria acessdria também lhe
assegura o direito de desempenhar a funcéo de fiscalizagdo perante a outra parte
integrante desta obrigagao tributaria, cuja denominacdo, ora atribuida, sera de
devedor tributdrio acessorio. Justifica-se a criagdo preconizada para evitar a
contaminagdo terminolégica com a sujeicAo passiva tributaria, especifica das
relacdes juridicas vinculadas ao tributo.

Esse direito ao exercicio da atividade de fiscalizagdo, atualmente
considerado ato administrativo (fato juridico), por ser atribuigdo exclusiva do poder
publico no direito brasileiro, pode ser realizado tanto nas normas de conduta
estabelecidas em face do tributo (aspecto procedimental tratado em tdpico
especifico), como nas acessorias. Nestas, sua finalidade é a verificagdo do
cumprimento da prestagdo de fazer ou nao fazer estabelecida na norma, aqui
intitulada de escrituragao fiscal.

Embora a fiscalizagao das regras tributarias e acessodrias sejam
especificadas em normas juridicas de conduta distintas, auténomas em seu
relacionamento, a atividade podera ser realizada por agente fiscal com poder de
exercer ambas as fungdes, expressas numa s6 conduta com relacdo a sua
aparéncia exterior. O direito advem de diferentes normas, mas se exterioriza numa
Unica acdo visivel, pois a cada momento podera estar executando uma das
atribuicdes normativas. E necessaria esta explicacdo, ainda que aparentemente

confusa, no sentido de preservar a integridade das normas juridicas que compdem o

ordenamento, na sua explanagao cientifica.
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Nao é demais destacar que a norma juridica instrumental ou acessoria,
que tem vida autdénoma, deve ser obrigatoriamente editada por lei, no seu sentido
formal e material. Além de estabelecer um padrao de conduta a ser seguido pelo
cidadao, seu descumprimento acarreta a incidéncia da norma tributaria de sancgao,
afetando diretamente o conjunto de direitos e deveres do destinatario da norma. Nao
se trata nem mesmo de defender a observancia da edicao de lei com base no
principio da estrita legalidade tributaria, tdo bem preconizado pelos professores
Aliomar Baleeiro e Misabel Abreu Machado Derzi,'* mas da regra do principio geral
da legalidade insculpido no artigo 5° da Carta Magna.

Logo, ndo se pode compactuar com o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal'® e de autores da estirpe de Hugo de Brito Machado'** e Tércio

> ao sustentarem a possibilidade da edicdo das normas

Sampaio Ferraz Junior'
acessorias mediante a edigdo de normas complementares, ou seja, de atos
emanados no Poder Executivo. Nao se trata de mero instrumento para a aplicacédo
da norma juridica de incidéncia tributaria, relativa as normas de conduta que
instituem os tributos. E obrigagdo autdénoma, com objeto proprio, geradora de
direitos e deveres especificos, como ja demonstrado.

Fixados os elementos que demonstram a autonomia da norma juridica de

conduta acesséria ou instrumental, desgarrada da norma juridica de conduta

tributaria, é essencial desenvolver idéntico exame com relacdo as normas juridicas

142 gl EEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
145 Supremo Tribunal Federal, RE n. 158.208-1/RN, rel. Min. Marco Aurélio, redator para o acérdao Min. Mauricio

Corréa, DJ em 24.08.2001. _ o ' '
%4 MACHADO, Hugo de Brito. Obrigagao acesséria e abuso do poder-dever de fiscalizar, Revista Dialética de

Direito Tributdrio, n. 24, set. 1997, p. 62 etseq. o

145 «p exigéncia de lei — legalidade estrita — revelaria auséncia de adgquada compreensio da obrigacéo tributaria
acesséria, cuja acessoriedade deve ser entendia como instrumentalidade ‘que apenas indiretamente decorre de
lei’. (...
paré a?ém dessa discussao, importante € a percepgao de que, no referente a obrigagéao tributaria acessdria, nao
se trata apenas de m deve imposto pela lei, mas de um ‘deve |pstru~ment§|, que nenhuma finalidade pode ter,
além daquela de viabilizar 0 controle do .adlumplemgnto d_a _obrlgac;ao_pnncnpal."‘ (SAMPAIO JUNIOR, Tércio
Ferraz. Obrigagéo tributaria acessoria e limites de imposicao: razoabilidade e neutralidade concorrencial do
Estado. In TORRES, Heleno Taveira. Teoria geral da obrigagao tributaria — estudos em homenagem do professor
José Souto Maior Borges. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 65-267).
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de sangao, estabelecidas pela nao observancia de ambos os deveres juridicos

(condutas), determinados nas normas em referéncia.

6 NORMA JURIDICA TRIBUTARIA DE SANCAO

A nao observancia da norma juridica tributaria e da norma tributaria
acessoria caracteriza a pratica de ilicito, que sera considerado, por conseguinte,
como suporte fatico da norma de sangao, denominado de delito. Cada norma de
conduta descumprida implicara na contretizacdo do fato juridico presente na
hipétese da norma sancionante, acarretando sangéo especifica prevista no direito
positivo. Dessa forma, a norma de coagao estabelecida para a auséncia do dever
juridico preconizado nas normas de conduta do tributo e acessoéria sdo igualmente
distintas, portanto, séo duas normas sancionantes autbnomas.

Realizado o fato imponivel da norma juridica tributaria,
concomitantemente surge a obrigagao tributaria, estipulando-se o cumprimento da
prestagdo que constitui seu objeto e que consiste no recolhimento da prestacio
pecunidria denominada de credito tributario. A quantia relativa a esta obrigacao
deriva da pratica do fato gerador do tributo. A omissdo no cumprimento desta
prestacdo, evitando-se a extingdo desta relacado juridica por uma das modalidades
elencadas no direito positivo, acarreta a pratica do ilicito.

O fato delituoso, como hipdtese da norma de sancao, desencadeia a
relagdo juridica presente no consequente desta norma juridica, instaurando-se
relacdo juridica vinculada a matéria tributaria, entre o titular da pretensao punitiva e

o destinatario da norma. No direito tributario as partes desta relagédo juridica
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normalmente se confundem com as da obrigacao tributaria, na qual fisco e devedor
ou devedores integram a relagao: o primeiro, com direito de exigir o cumprimento da
prestacdo e o segundo, com o dever de observa-la, conforme o nexo imputativo
estabelecido pela prépria norma. O objeto desta relagao juridica ¢ a penalidade
prevista na norma juridica, que constitui o dever de seu destinatario. Normalmente,
neste ramo do direito, ha previsao de que as penalidades tenham cunho pecuniario,
inerentes ao direito moderno, nao se exigindo seu cumprimento pela forca fisica ou
coativa. Neste aspecto, essencial a norma processual como mecanismo
assecuratdrio da efetividade do direito material. Se o sujeito passivo nao paga o
crédito tributario no vencimento, praticando o delito, incidira a regra matriz
sancionatdria, devendo recolher-se multa correspondente a um percentual do
montante devido pela obrigagéo tributaria (usual), ou adotar-se-a outros critérios
possiveis e fixados na norma juridica (valor fixo; percentual do valor do
produto/servigo, etc.).

No entanto, apesar de tratar de prestagdo pecunidria, esta ndo se
confunde com o crédito tributario propriamente dito, isto é, com a prestagao
pecuniaria prevista na obrigagéo tributaria, derivada do fato gerador. Sao normas
juridicas e deveres que nao se confundem, tendo por afinidade sua ligagao enquanto
normas primarias e secundarias vinculadas ao direito tributario. A separacédo da
natureza juridica destas pretensbes demonstra a impropriedade de nominar toda
quantia recolhida aos cofres publicos, provenientes de normas juridicas ligadas &
matéria tributaria, de crédito tributario, como se advindas da mesma origem. O
legislador, certamente, pretendeu simplificar os mecanismos normativos, por serem
as regras juridicas aplicadas a ambas prestagdes pecuniarias absolutamente
inclusive no tocante aos principios constitucionais tributarios. Embora

idénticas,
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louvavel a imaginaria justificativa, ela possibilitou inconcebivel confusao
metodoldgica e cientifica no desenvolvimento destes temas.

Essa mesma situagao € identificavel nos casos em que nao ha a
observancia das normas tributérias acessérias. Nao cumprida a prestagéo positiva
ou negativa prevista na norma em questao, automaticamente realiza-se o fato
delituoso, com o conseqliente surgimento da relagéo juridica sancionante, que no
direito positivo brasileiro consiste na aplicagéo de penalidade pecuniaria. Vislumbra-
se, portanto, que a quantia devida aos cofres publicos também foi denominada de
crédito tributario pelo Cédigo Tributario Nacional, com agravante de que, nos termos
do artigo 113, § 3°, a obrigagao acessoria ndo cumprida transforma-se em obrigacéo
principal! E o milagre da transformag&o! Relacéo juridica transmudada como num
passe de magica!

Frise-se, assim, que apesar da utilizagcdo da expresséo crédito tributario
para denominar o objeto da relagdo juridica advinda tanto da norma juridica
tributdria, quanto da norma de sangao desta conduta, bem como da n&o observancia
da obrigacdo acesséria, a natureza juridica das mesmas sao absolutamente
diversas, ainda que se admita que o direito positivo estabelega idénticas regras
juridicas no desenvolvimento de sua exigéncia.

A andlise das normas tributarias acessorias e das normas juridicas de
sancdo sao relevantes para demonstrar que a relagao juridica existente entre elas,
juntamente com a oriunda da norma juridica tributaria, necessariamente passa pelo

dinamismo empreendido através do aspecto procedimental que lhes sdo inerentes.
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7 ASPECTO PROCEDIMENTAL DA NORMA JURIDICA TRIBUTARIA

A sistematizagao até aqui empreendida, a partir da teorizacdo da norma
juridica até a individualizagdo da norma juridica tributaria, destacando-se cada um
de seus aspectos, segundo os marcos tedricos ja citados, € essencial na concluséao
de que o aspecto procedimental € imprescindivel no conceito de norma juridica
tributaria.

Apesar de apresentar diversos institutos juridicos ja consagrados na
Teoria Geral do Direito, em algumas passagens os conceitos desenvolvidos podem
evidenciar uma releitura das matérias, auténticas micro teses para o
desenvolvimento deste trabalho. Ressalte-se, notadamente, a concepgdo da norma
juridica processual, de estrutura hipotética no sistema, e a propria definicao de
relacdo juridica normativa, até a individualizagdo das normas juridicas tributarias
(conduta tributaria, conduta acessoria e conduta sancionante).

Entretanto, toda a matéria abordada visou atingir a meta deste estudo, a
tese propriamente dita, que € a identificagdo do aspecto procedimental como
integrante da norma juridica de conduta tributaria, ainda que o mesmo também se
encontre na acesséria e na sancionante. A tormentosa busca de resposta as
indagacdes formuladas no decorrer do texto, principalmente em seu preambulo,
demonstraram, pela pratica investigativa adotada, que a resposta que imaginava
encontrar ndo se materializou integralmente: a idéia de que existiria um aspecto
processual na norma tributaria, que implicaria a existéncia do processo tributario
administrativo.

A conclusdo, como se percebe da exposi¢do até aqui desenvolvida,

levou-me a fim diverso, embora eventualmente utilizando caminhos comuns.
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ldentificou-se que a jurisdi¢cao integra o conceito instrumental do processo, como
definido no tdpico intitulado Norma juridica processual, acarretando o afastamento,
no direito patrio, do chamado processo tributario administrativo. Todavia, a
conceituagéo de procedimento, como conjunto ordenado de fatos juridicos tendentes
a cumprir a finalidade normativa, demonstrou a existéncia do que denominei de
aspecto procedimental da norma juridica tributéria.

A alegacdo de que o objetivo atingido fora diferente daquele previsto,
embora trilhando por estradas as vezes comuns, esta no fato de que diversas regras
juridicas, sobretudo de cunho constitucional, aplicam-se tanto ao processo (norma
juridica autébnoma) como aos procedimentos (integrantes das normas juridicas
componentes do ordenamento), de acordo com a estrutura do direito positivo vigente
no Brasil. Torna-se, assim, imprescindivel indicar onde se encontra o aspecto
procedimental nas diversas normas juridicas, especialmente a tributaria, e distinguir
seu conceito das regras que podem ou nao se inserir no desenvolvimento deste
instituto juridico.

O procedimento, em consonancia com o conceito proposto, pode ser
observado nas varias normas juridicas integrantes do ordenamento. A relagéo
juridica identificavel em todas elas pode se desenvolver através deste conjunto
ordenado de atos, com intuito teleoldgico, e, em determinadas relagdes, sua
natureza sera de poder-dever. Nao se trata de qualquer conjunto de atos, mas
daqueles que s@o essenciais a aplicagdo da norma juridica, em conformidade com
as finalidades presentes em cada uma, e previstas ordenadamente no direito
positivo (devido procedimento legal).

E da esséncia da norma juridica processual o desenvolvimento de sua

relacdo juridica através do procedimento. O processo e, portanto, esta norma
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juridica, caracteriza-se pela prestagao jurisdicional, de carater definitivo, aplicada
pelo agente competente, distinguindo-se do procedimento, que é apenas o
desenrolar da relagao juridica. Ocorre, porém, que o procedimento nao é exclusivo
da norma processual, como ja defendido, mas aplicavel a qualquer tipo de norma
juridica. Neste caso particular, sera o conjunto ordenado de atos que visa a
aplicacéo da prestacao jurisdicional — meio de aplicagao da norma instrumental.

Nas normas de organizagao, o procedimento podera ser obrigatério, de
acordo com a finalidade pretendida. O exemplo caracteristico desta situacdo esta na
formatacéo da legislagao, no exercicio da fungao legislativa, que se origina através
do procedimento. Equivocam-se aqueles que sustentam tratar-se de processo
legislativo, pois, na realidade, consolida-se como mero conjunto ordenado de atos
no intuito de produzir leis — procedimento legisiativo, ndo existindo qualquer
atividade jurisdicional na obtengao desta finalidade.

O mesmo se pode dizer das normas de conduta e de sangio, cujo
procedimento podera ou nao integra-las, dependendo de sua natureza ou sua
finalidade. Nestes casos, o aspecto procedimental podera ser identificado no
consequente normativo, tornando-se necessario para possibilitar o desenvolvimento
da relagdo juridica, visualizando a estrutura dindmica da norma juridica e
acompanhando todos os momentos de sua incidéncia.

Os melhores exemplos para se constatar a existéncia do aspecto
procedimental nestas normas juridicas estdo naquelas que propiciam a formagéo
das relagdes juridicas qualificadas como de direito publico, em virtude da
participacéo do Estado, especialmente as que interessam ao trabalho: as vinculadas

ao direito tributario.

Nas relagbes juridicas normativas tributarias, o aspecto procedimental é
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inerente a aplicagao da norma juridica. Excetuam-se os casos em que a infracao
normativa é praticada pelo titular do direito de exigir o crédito tributario, com sua
omissdo na atuagdo, favorecendo o sujeito passivo pela extingao da obrigacdo
tributaria. Isto se da justamente pela finalidade do procedimento, que é a extingao da
relagdo juridica com a participagdo do sujeito passivo, assegurando a observancia
dos direitos que lhe sdo preconizados no ordenamento juridico.

O proprio conceito de tributo indica a presenga obrigatéria do
procedimento administrativo no desenvolvimento da relagao juridica, principalmente
na formalizacdo do crédito tributario e, finalmente, na formatagao do titulo executivo.
Quando se atribui o elemento, “cobrado mediante atividade administrativa
plenamente vinculada®, na definicao do mencionado instituto juridico, resta
caracterizada a necessidade do aspecto procedimental na norma juridica tributaria.

Tratando-se a hipdtese de incidéncia de um fato ou conjunto de fatos
juridicos, suficientes a incidéncia da norma juridica pela subsunc¢ao da realidade aos
seus aspectos abstratos, nota-se que o aspecto procedimental somente se faz
presente no consequente normativo, quando surge a obrigacao tributaria. Neste
momento cronoldgico que surge a relagao juridica entre os sujeitos ativo e passivo,
iniciando o direito de agir do fisco no sentido de exigir o cumprimento da prestagao
pecunidria, que s6 pode se desenvolver pela observancia do procedimento,
consoante as regras estabelecidas no direito positivo.

O direito material de arrecadacgéo e fiscalizagdo, existentes na obrigagéo
tributaria, exercitavel pelo sujeito ativo perante o passivo, nao podem se realizar de
qualquer forma, face & natureza desta relagao juridica. A relagdo é compulsoria, em
que o poder publico invade a esfera patrimonial do cidadao, exigindo o pagamento

de determinada importancia (crédito tributario), formalizada por ato do préprio fisco,
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titular do direito, ensejador da formacao do titulo executivo sem a anuéncia do
sujeito passivo da obrigagdo. Somente através do procedimento administrativo que
se assegura ao destinatario da norma sua participacao na formalizacdo do crédito
tributario exigido, garantindo o exercicio dos direitos previstos pelo sistema juridico
na formatacéo do titulo executivo, que permitira a satisfagdo da pretensao do credor.

Este conjunto ordenado de atos, com a finalidade de aplicar a norma
juridica tributaria, inicia-se a partir do exercicio do direito de fiscalizacao por parte do
sujeito ativo, quando se instaura o procedimento administrativo tributario. Sua
finalizagdo, no entanto, dependera da modalidade de langamento adotado para o
tributo, bem como pelos fatos juridicos identificados pelo fisco no desenvolvimento
de sua atividade. As circunstancias e conseqiiéncias decorrentes da fiscalizacao
serdo tratadas em capitulo proprio, onde se buscara demonstrar os seus efeitos
praticos.

Poder-se-ia questionar se o0s principios constitucionais inerentes ao
processo também sdo aplicaveis ao procedimento administrativo, em especial ao
tributario. A resposta dependera da analise do direito positivo vigente em cada pais,
tendo em vista que o elemento conceitual do procedimento, caracterizador de sua
existéncia, é o devido procedimento legal, entendido este como conjunto ordenado
de atos previstos na norma juridica, tendentes a uma finalidade. As demais
caracteristicas nao sdo de sua esséncia, mas regras positivas varidveis de acordo
com a concepc¢do adotada pelo Estado. No Estado Democratico, o exercicio da
ampla defesa e a presenga do contraditério sédo imprescindiveis em todos os
procedimentos, ja que o resultado final podera interferir na esfera dos direitos do
cidaddo, em face da contraposicao de seus interesses aos da parte contraria. Nos

procedimentos em que inexiste lide, nem sempre se coloca como obrigatéria a
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aplicagao dos principios constitucionais consagrados na Carta Magna.

A parte inicial da fiscalizagdo tributaria configura procedimento
administrativo tributario, pois o agente publico deve observar uma série ordenada de
atos administrativos previstos na legislacao tributaria, sob pena de nulidade dos atos
praticados, apos a constatacdo daquele considerado irregular. Por se tratar de
procedimento meramente investigatdrio, em que o fisco estara apenas verificando o
cumprimento dos deveres juridicos de indole tributaria por parte do sujeito passivo,
nao ha até o momento em que se aponta qualquer omissdo do destinatario da
norma uma contraposicao de interesses. Somente nesta ultima hipdtese, apontada a
irregularidade atribuida ao sujeito passivo, realizar-se-a o ato de langamento,
assegurando-se ao administrado o exercicio da ampla defesa e do contraditorio,
com a instauracao do contencioso administrativo. Apesar da lide existente, nao se
fala em processo, ja que a decisao final nao constitui atuagao da jurisdi¢ao, pois a
Administragdo Publica brasileira nao tem competéncia para resolver de forma
definitiva os litigios submetidos a sua apreciagao. Aqui, constata-se a substancial
diferenca entre procedimento e processo, especialmente os efeitos decorrentes do
provimento final, uma vez que nas situagdes em que se verifica o litigio, os principios
processuais aplicaveis séo similares. Logo, verifica-se que os principios sao regras
integrantes da norma juridica, no seu aspecto procedimental, quando previsto no
direito positivo, exceto o devido procedimento legal (elencado como principio), que
constitui a propria esséncia do procedimento, acrescido de sua finalidade, inerente
ao Estado de Direito.

Constata-se, dessa forma, que o aspecto procedimental é inerente a
relagdo juridica tributaria, integrando norma de direito material (conduta), no seu

conseqiente, pois permitra a atuagdo do poder publico mediante o estrito
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acompanhamento do sujeito passivo da obrigagao tributaria. Este conjunto ordenado
de atos é que permite a participagao das pessoas fisicas e juridicas destinatarias da
norma, essencial a garantia dos direitos estabelecidos no ordenamento juridico,
ainda que minimos, no desenvolvimento valido e regular da relagao juridica.

As normas juridicas tributarias acessérias também sao impregnadas pelo
aspecto procedimental, igualmente na relagdo juridica que se instaura pela
consumacio de seu suporte fatico. Consistindo a fiscalizacdo num dos principais
direitos da Fazenda Publica nesta relacao, esta atividade administrativa somente
pode se desenvolver validamente pela aplicacao do procedimento administrativo
tributario.

Apesar da relagao juridica acessodria nao possuir envolvimento direto com
a norma juridica de conduta, oriunda da exigéncia do tributo, sao estas obrigacées
tributarias que permitem a verificagado, por parte da Administracdo Publica, do
cumprimento dos deveres juridicos estabelecidos para o sujeito passivo e para o
devedor tributario acessoério. Sao importantes instrumentos de fiscalizacao e de
arrecadacao, disciplinadas por institutos pertencentes a seara do direito tributario,
em razao de seus conceitos serem aplicaveis a este ramo juridico. Retoma-se, aqui,
o exemplo da fiscalizag&o das entidades imunes e isentas.

As normas juridicas de sangéao, vinculadas a matéria tributaria, também se
coadunam com esta situagdo, por possuirem, necessariamente, o aspecto
procedimental dentre seus elementos. Isso porque, as sangdes previstas, tanto para
os ilicitos oriundos da conduta tributaria quanto para a conduta acesséria, decorrem
do procedimento de fiscalizagao exercido pela Administragéo Publica.

A obrigagao tributaria ndo observada, que passa a ser a hipétese da

norma de sangao, deve ser apurada pela fiscalizagao, com a adogao dos mesmos
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parametros do procedimento administrativo tributario. No caso de aplicagao, a
penalidade pecuniaria se formalizara pelo ato administrativo de langcamento, pare
integrante deste procedimento, por ser a regra juridica da quantia apurada a mesma
aplicavel ao crédito tributario, embora com diferente natureza. A sangao penal nao
diverge desta caracteristica, pois os crimes contra a ordem tributaria, culposos ou
dolosos (como no caso do ordenamento juridico nacional), devem ser precedidos de
procedimento administrativo investigativo, exatamente para apurar a existéncia dos
elementos integrantes do tipo penal (conjunto ordenado de atos que tém esta
finalidade).

A sancao derivada do descumprimento da relagdo juridica tributaria
acessoéria é penalidade de natureza pecuniaria, ja que nao se concebe mais o
arbitrio da forca na execugdo das obrigagoes de fazer ou nao fazer, tipicas das
sociedades primitivas. A sua aplicagdo depende do procedimento tributario
administrativo e do ato de langamento para formalizar o montante devido a titulo de
multa (fiscalizagéo), que sera regido pela mesma regra juridica aplicavel ao crédito
tributario, por expressa disposicéo legal (artigo 113, § 2° e § 3° do CTN).

Conclui-se que o aspecto procedimental constitui parte da estrutura da
norma juridica tributéria, integrante do consequente normativo, sendo que sua nao
observancia pela Administragdo Publica, implicarda na nulidade dos atos
administrativos praticados apds a ocorréncia do fato juridico, em razao do
desrespeito ao direito do sujeito passivo na participagdo da aplicagdo normativa.
Logo, nd@o se trata de mero formalismo vinculado a critica ao positivismo juridico,
mas do intuito de assegurar a aplicagao dos direitos e garantias fundamentais dos

cidaddos, previstos em diversos sistemas juridicos.
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8 O ASPECTO PROCEDIMENTAL E A NORMA GERAL DE DIREITO

TRIBUTARIO NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A andlise do Direito, que revela o carater dinamico desse sistema
normativo e a fungdo da norma fundamental, também expde uma
peculiaridade adicional do Direito: o Direito regula a sua propria
criagao, na medida em que uma norma juridica determina o modo em
que outra norma € criada e também, até certo ponto, o contetido
dessa norma. Como uma norma juridica é valida por ser criada de
um modo determinado por outra norma juridica, esta ¢ o fundamento
de validade daquela.'*

O ordenamento juridico, integrado em seu conjunto de normas, nao
compde um sistema estatico, visualizado pelo somatdrio de todas as suas normas
juridicas. Pelo contrario, enquanto sistema, permeado pela sua inteireza e
completude, caracteriza-se pelo seu carater dinamico, como salientado na citagao
dos ensinamentos do mestre de Viena. Esse dinamismo nao se confunde com o
aspecto dinamico tipico da norma, através do surgimento da relagao juridica como
conseqlente normativo. O dinamismo do Direito, na sua unicidade, esta no
relacionamento entre as normas juridicas que o integram.'*’

A unidade desta Ciéncia somente ocorre pela integracao de suas normas,
como ja comentado no decorrer deste estudo, de maneira coordenada. As normas
de conduta vinculam-se as normas sancionantes para garantir a eficacia do

ordenamento, mas se aplicam, em dultima instancia, pelos procedimentos que

compoem seu consequente normativo e pela norma processual, sempre que 0s

146 K FL SEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 181.

147 uNegse sistema, as normas juridicas sdo unidades sintaticamente inter-relacionadas mediante vinculos
horizontais (relagdes de coordenaq:éo} e verticais (relagoes de subordinagao - hierarquia), cuja insercio ocorre a
partir de um determinado ato de dgmsao, cuja atividade deve sempre atender aos critérios de validade formal
(processo adequado para a forma(;aq ac e a autoridade competente para criar a norma) e material (principio da
compatibilidade vertical com o co~nteudo das normas .de fundamentagao —_competéncias - e nos limites de sua
demarcagao). Essa é uma questao de base, qual seja, o gstudo da relagao entre a nogao de fontes do direito
positivo e validade das normas.” (TQBBES, Heleno Taveira (qrg.). Conflitos de fontes e de normas no direito
tributario — o principio da seguranca juridica na formagao da obrigagao tributdria. In Teoria da obrigagao tributaria
_ estudos em homenagem do professor José Souto Maior Borges. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 115).
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deveres estatuidos nas demais normas nao forem voluntariamente realizados.
Todas sistematizadas pelas normas de organizagao.

Dessa forma, inevitavel o reconhecimento de que o inter-relacionamento
existente entre as normas juridicas deve se consumar pela vinculagao das mesmas,
através do método que se permita identificar exatamente o fundamento de validade
de cada comando juridico. Neste contexto, necessario admitir que de forma imediata
todas as normas buscam seu fundamento de validade na norma fundamental, aqui
indicada como base de validade do ordenamento, normalmente exteriorizada no
texto constitucional. No entanto, de forma mediata tem-se que reconhecer que a
norma juridica busca seu fundamento de validade na norma que se encontra em
patamar superior na piramide normativa, mesmo que por indicativo da propria norma
fundamental: o decreto tem seu pardmetro na lei e nao diretamente no texto
constitucional, ainda que este defina a fungao desta regra juridica emanada do

Poder Executivo.

O Direito é, pois, uma ordem normativa. Um sistema hierarquico de
normas, para empregar a expressao de Kelsen. Suas partes se
integram na formagao de um todo harmonico, com interdependéncia
de fungdes. Cada norma ocupa posigao intersistematica, tinica para
a espécie. A essa ordem, assim estruturada, denomina-se

ordenamento juridico.'*®
A esta estrutura piramidal que se intitulou hierarquia das normas juridicas,
atualmente designada por varios doutrinadores como principio constitucional da
hierarquia normativa. Diversos publicistas tém questionado a idéia da hierarquia
como elemento retrégrado do ja ultrapassado positivismo juridico, em que se venera

a forma pela forma, relegando a finalidade do Direito e seus valores substanciais.

Para tanto, afirmam que toda regra juridica possui por fundamento exclusivo de

148 \yASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da norma juridica. 5. ed. 2. tir. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 142.
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validade a Constituicao, sustentaculo unico e imprescindivel do sistema.

Os defensores desta tese incidem em insuperavel contradigao, pois ao
admitirem que os dispositivos normativos tém por fundamento o texto constitucional,
inevitavelmente reconhecem que ha uma norma juridica acima de todas as demais,
de hierarquia superior, assegurando a validade e eficacia do ordenamento. Esta e
exatamente a concepgao da hierarquia das normas juridicas. Nao importa se existe
uma ou varias regras juridicas que se sobrepbem a outras no interior deste sistema,
interessa sim que determinada regra sempre buscara sua fonte de validade em
outra, que lhe é superior, até atingir o topo da piramide: a norma fundamental. No
sistema, o formalismo é relevante, garantindo sua inteireza, mas nao se esgota em
si mesmo, pois, obviamente, o cerne do ordenamento esta no contetido normativo,
justificador da prépria classificagao de suas normas juridicas. Os valores integram o
Direito se positivados, ou seja, se inseridos na norma juridica, cabendo ao intérprete
a construcdo de sua aplicagdo de acordo com o meio social em que se encontra
inserido. O juizo descritivo acerca do principio constitucional da isonomia no direito
brasileiro, a titulo ilustrativo, diverge de outros sistemas juridicos, ainda que a
expressao verbal em que se formule a prescri¢ao normativa venha a ser a mesma.

Essa hierarquia normativa pode se verificar na determinagao dos meios
de exteriorizag8o, através do contetido da norma juridica, ou pela conjugagdo de
ambos os elementos, que sera definida pelas normas de organizagao do sistema
juridico (procedimento legislativo — forma e contetido), usualmente encampadas no

texto constitucional. Nas palavras de Kelsen:

Como assinalamos, a criacao de uma norma juridica tende a ser
determinada em duas diregbes diferentes. A norma superior pode
determinar: 1) o 6rgao e o processo pelo qual uma norma superior
deve ser criada, e 2) o conteudo da norma inferior. A norma superior
e “aplicada” na criagdo da norma inferior mesmo que a norma
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superior determine apenas o 0rgao, isto ¢, o individuo pelo qual a
norma inferior tem de ser criada ...'*

No direito brasileiro, ainda que divergente a opiniao ora expressada,
optou-se pela definicdo hierarquica mediante a conjugacao dos dois fatores
possiveis nesta sistematizacao: a forma de exteriorizacao das regras juridicas e seu
contetdo normativo. Justamente esta caracteristica da ordem juridica nacional que
motivou a inser¢ao deste tdpico, permitindo a analise da norma tributaria neste
sistema, bem como a situagao de seu aspecto procedimental no contexto normativo.

As leis complementares estdo previstas no processo legislativo
normatizado pela Constituicdo Federal de 1988, como se infere de seu artigo 59,
devendo ser aprovadas, obrigatoriamente, por maioria absoluta (metade mais um
dos membros do Poder Legislativo), como preconizado no artigo 69. Este critério
formal € um de seus diferenciadores, restando ao critério material estabelecer a
distincao para os demais veiculos normativos: complemento do texto constitucional,
de modo a operacionalizar algum de seus conteudos, ou delimitar sua aplicagao.

No direito tributario brasileiro, a Carta Magna previu algumas hipoteses
para sua utilizagdo: criar normas gerais; dirimir conflitos de competéncia; regular
limitacdo ao poder de tributar; instituir impostos e contribuictes residuais, além dos
empréstimos compulsérios; criar ou disciplinar o imposto sobre grandes fortunas,
dentre outras. As duas primeiras fungdes sao primordiais, tratando-se de Estado

federal, como se depreende dos ensinamentos do professor Sacha Calmon Navarro

Coélho:

No Brasil, v.g., existem trés ordens juridicas parciais, que
subordinadas pela ordem juridica constitucional formam a ordem
juridica nacional. As ordens juridicas parciais sao: (a) a federal, (b) a

149 KEL SEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 194.
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estadual e (c) a municipal, pois tanto a Uniao, como os Estados e os
Municipios possuem autogoverno e produzem normas juridicas.
Juntas, estas ordens juridicas formam a ordem juridica total, sob o
império da Constituicao, fundamento do Estado e do Direito. A lei
complementar é nacional e, pois, subordina as ordens juridicas
parciais. (O Distrito Federal é Estado e Municipio a um s6 tempo).'*’

Apesar de a lei complementar possuir o mesmo ambito de validade
espacial da lei ordinaria federal (ordem juridica parcial), além de ser criada por
idéntico 6rgao emissor (Congresso Nacional), com esta nao se confunde. Trata-se
de lei nacional com aplicacdo em todo territorio (pressuposto inarredavel), que
subordina as ordens juridicas parciais (federal, estadual e municipal). Este fato
decorre de sua propria fungdo existencial, que € complementar o texto constitucional
(onde encontra seu aspecto de validade). Logo, a lei complementar ira conferir
normatividade ao dispositivo constitucional aplicavel e a todas as ordens juridicas
parciais, nao se vinculando exclusivamente a Uniao. No ordenamento juridico patrio,
o Congresso Nacional cumula a tarefa de editar as leis federais e as leis nacionais,
bem como promover a alteragao da Constituicao Federal (constituinte derivado).

As normas gerais constituem fator fundamental de utilizagao da lei
complementar no sistema tributario nacional, por fornecerem os critérios para a
edicdo da legislagdo ordinaria tributaria, principalmente no que tange as ordens
juridicas parciais. Estas se submetem integralmente a lei complementar de normas
gerais, ficando o poder auténomo de legislar restrito as hipdteses de inexisténcia da
mesma (artigo 24, §3° e §4°, da Constituicdo Federal de 1988) e caso niao abordem
matéria normativa cujo conteudo depende necessariamente da edicio da lei
complementar de norma geral, situacdo tipica da seara tributaria. Trata-se de

significativa evolugao legislativa dos paises que adotam o federalismo como forma

150 ~ELHO, Sacha Camon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006,
p. 102.
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de Estado, possibilitando a convivéncia harménica das ordens juridicas parciais.
Precisa a licao do professor José de Mesquita Lara, em substancioso estudo sobre o

tema:

A inovagao constitucional brasileira relativa as normas gerais
constitui um dos mais importantes aportes para a teoria do estado
federativo neste século; com ela facilita-se a solugao dos problemas,
tao comuns as federagoes, relativos a competéncia das entidades
que as integram e as suas disputas sobre o ambito do respectivo
poder de legislar.

Com efeito, uma federacao, pela dualidade de governos num mesmo
territério — o da Uniao e o do Estado — exige sempre uma perfeita
discriminagdo de competéncia, dificilmente alcangada no texto
constitucional. Complicam-se as coisas e os conflitos sao acrescidos
quando ha ainda a variavel do municipio que, em algumas
federacoes, constitui uma terceira entidade diretamente dotada pela
Constituicao do poder de editar autonomamente leis sobre matéria
de interesse local, como no caso brasileiro. Ha, entao, trés ordens
juridicas independentes, trés sistemas normativos proprios a regerem
matérias nem sempre com precisas linhas demarcatérias. (...)
Permanecem as normas gerais, assim, como regras imediatas a
Constituicdo Federal — regras quase-constitucionais -, como um
sobre-direito em relagao aos sistemas normativos parciais da Uniao,
Estados e Municipios. Seu situs natural, por isso, deveria ser a
propria Constituicao Federal, por serem inusuais normas de tal
natureza sob outra forma. Dai, como ja ressaltada, a importacia
desta contribui¢a@o a teoria juridica do federalismo, que certamente se
aprimorara no futuro, quando a produgdao de normas gerais for
atribuida a um ¢rgao diverso do Congresso Nacional, constituido,
quem sabe, de representantes do governo das entidades envolvidas,
com o que desaparecera o esdruxulo e assimétrico poder de o
Senado Federal e a Camara dos Deputados produzirem, sem ser em
sede constitucional, normas para os Estados e Municipios. Isso,
alias, robustecera a idéia da norma geral como uma quarta espécie
normativa, nem federal, estadual ou municipal, mas acima de todo o
ordenamento dessas ordens juridicas parciais e hierarquicamente
inferior tao-somente a Constituicao Federal."'

A maior dificuldade de discorrer sobre normas gerais de direito tributario é
a inexisténcia de conceito uniforme por parte da doutrina sobre o que realmente
sejam tais normas, propiciando vasta discussao académica. A situagao complica-se
na reparticao das competéncias legislativas entre os entes federados, nao possuindo

maior relevancia apenas nos Estados que adotam como forma de Estado o sistema

151 | ARA, José de Mesquita. As normas gerais de direito financeiro e do direito tributdrio, sua natureza e fungéo.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 34, p. 171-184,

1992, p. 173-175.
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Unitario.

Diante da discrepancia doutrinaria sobre a definicao de normas gerais, o
texto constitucional (artigo 146, inciso lll, alineas “a” a “c"), e, sobretudo, o Codigo
Tributario Nacional, em seu Livro Il, especificam as matérias consideradas pelo
constituinte e pelo legislador com tais caracteristicas. Como sabido, o CTN possui a
funcdo de lei complementar de normas gerais de direito tributario, face a sua
recepcao pela Constituicido Federal de 1988, por forga do artigo 34, §5 dos Atos das
Disposicdes Constitucionais Transitdrias.

No entanto, parcela da doutrina patria, com razao, sustenta que o Codigo
Tributario Nacional ndo foi recepcionado em sua integralidade, tendo em vista que
diversos dispositivos nao constituiam normas gerais, 0 que acarretaria a invasao de

competéncia privativa das pessoas juridicas de direito publico interno, néo sendo

compativel com o principio do federalismo.

Em sintese, sdo repelidas as regulacdes do CTN sobre o fato
gerador de impostos da competéncia das pessoas politicas e sobre
atos administrativos que lhe sao privativos, atos de langcamentos
fiscais, v.g., além de prescrigées sobre interpretagao de leis
tributarias, tidas por descabidas.'™”

As leis complementares reguladoras das normas gerais de direito
tributario sdo fundamentais no sistema tributario nacional. Entretanto, deve-se
atentar para o exato cumprimento de suas fungoes, no intuito de evitar que, sobre o
pretexto de criar normas gerais, o legislador federal interfira nas esferas de
competéncia dos demais entes tributantes, afetando o pacto federativo. Da mesma
forma, imprescindivel delimitar seu conteudo, no sentido de evitar que estas

mesmas ordens juridicas parciais editem normas que dependam previamente da

152 cOELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006,
p. 109.
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edicao da norma geral, levando ao caos ao sistema juridico tributario, com a
promulgagao de regras casuisticas, assistematicas e destituidas de validade.

Constata-se, também, que as normas gerais de direito tributario decorrem
da reparticéo de competéncias legislativas, proprias do Estado Federal. Essa divisao
de competéncias pode ser horizontal ou vertical. A primeira ocorre quando os entes
federados recebem sua parcela especifica de competéncia, delimitada pelo texto
constitucional, e que nao seja compartilhada com as demais esferas de poder. Ja a
distribuicdo vertical de competéncias pressupOe que a matéria seja repartida entre
mais de uma ordem juridica parcial, decompondo o poder legislativo em tantos graus
quanto necessarios e limitando a graduagao de cada um no exercicio desta
competéncia. Este ramo juridico, como em geral os demais ramos do direito publico,
enquadram-se na reparticdo vertical das competéncias legislativas, como se
depreende do artigo 24 da atual Carta Republicana, destacando-se que, o caso
especifico do sistema tributario, a norma geral somente pode ser editada por lei
complementar (reserva formal e material), de acordo com o artigo 146, inciso Ill, do
texto constitucional.

O professor Raul Machado Horta teceu significativos estudos sobre a

reparticdo de competéncias legislativas, apresentando a seguinte licao:

A reparticdo de competéncias nao se limita ao plano da repartigao
horizontal da matéria legislativa, que coloca sua tonica no processo
discriminatério e faz da reparticdo uma demarcatéria das fronteiras
normativas do Estado Federal.

As Constituicdes federais, passaram a explorar, com maior
amplitude, a reparticdo vertical de competéncias, que realiza a
distribuigao de idéntica matéria legislativa entre a Uniao Federal e os
Estados-Membros, estabelecendo verdadeiro condominio legislativo,
consoante regras constitucionais de convivéncia. A reparti¢cao vertical
de competéncias conduziu a técnica da legislagao federal
fundamental, de normas gerais e de diretrizes essenciais, que recai
sobre determinada matéria legislativa de eleicao do constituinte
federal. A legislagao federal é reveladora das linhas essenciais,
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enquanto a legislagao local buscara preencher o claro que lhe ficou,
afeicoando a matéria revelada na legislagao de normas gerais as
peculiaridades e as exigéncias estaduais. A Lei Fundamental ou de
principios servira de molde a legislagao local. E a Rahmengesetz,
dos alemaes; a Legge-cornice, dos italianos; a Loi de cadre, dos
franceses; sdao as normas gerais do Direito Constitucional
Brasileiro.'

A edicdo das normas gerais de direito tributario pelo Congresso Nacional,
que também cria as leis federais, bem como a possibilidade da elaboragao de
Resolugbes pelo Senado, referentes a definicao das aliquotas de tributos estaduais
e municipais, comprovam o centralismo da reparticao das competéncias tributarias.
Optou-se pela praticidade de se manter um sistema tributario nacional uniformizado,
adotando-se conceitos que se aplicam a todas as ordens juridicas parciais ao
legislar sobre a matéria. O exercicio adequado e equilibrado desta reparticao
compartilhada de competéncia nao afeta a autonomia dos entes federados, sendo
conciliavel com o federalismo.

A superioridade da lei complementar, enquadrada no principio
constitucional da hierarquia das leis, restou demonstrada com a especificagao de
seu conteudo e na forma que seus dispositivos serao aprovados: quorum
qualificado, para que o maior numero de representantes do povo manifestem sua
aquiescéncia, em sessao bicameral, por se tratar de questdes de extremo interesse
publico. As matérias tributarias encaixam-se perfeitamente neste caso, ja que afetam
diretamente a todos os cidadaos, que necessitam de rigida seguranga juridica nos

comportamentos a serem adotados. Neste sentido, sdo precisas as palavras do
tributarista Hugo de Brito Machado:
Pode, sim, e deve, o legislador adotar a forma de lei complementar

para cuidar nao apenas das matérias a este entregues, em carater
privativo, pelo constituinte, mas também de outras, as quais deseja

153 HORTA, Raul Machado. Estudos de direito constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 1995, p. 366.
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imprimir maior estabilidade, ao coloca-las fora do alcance de
maiorias ocasionais, ou até dos denominados acordos de liderancas.
(...)

Como ensina Radbruch, os elementos universalmente validos da
idéia de direito sao s6 a justica e a seguranga. Sao relativos nao
somente a idéia do fim, mas também a propria determinacao da
hierarquia ou das relacoes de primazia a serem estabelecidas entre
esses trés elementos.'*

Entendimento diverso seria contrariar a sistematica constitucional adotada
pelo texto vigente, modificando a Constituicao Federal de 1967/69 e sendo enfatico
ao caracterizar especificamente o procedimento legislativo referente a lei
complementar, diferenciando-o daquele preconizado a lei ordinaria. E o

entendimento esposado pelo referido mestre:

Ressalte-se, em primeiro lugar, que a superioridade hierarquica das
normas juridicas em geral € conferida pelo elemento formal. Nao pelo
elemento material, pelo contetido da norma. E certo que, segundo
alguns eminentes constitucionalistas, a Constituicao tem contetdo
proprio. Ninguém, todavia, nega a uma norma incluida no texto de
uma Constituigdo, a postura hierarquica desta, qualquer que seja o
seu contetdo. E as leis complementares, cuja existéncia fora
afirmada mesmo antes de a Constituicao de 1967 as haver adotado
formalmente, s6 ganharam superioridade hierdarquica quando
ganharam autonomia formal."*®

As leis complementares sao de carater nacional, ao contrario das
ordinarias, que sao federais, demonstrando, mais uma vez, a diferenciagao dentro

do procedimento legislativo. lves Gandra da Silva Martins discorreu sobre o assunto:

Com efeito, a lei complementar é uma lei nacional. Nao é uma lei
federal. E a lei da Federagdo e ndo da Unido. Por isso se exige
maioria absoluta para sua aprovagao, visto que as duas casas
legislativas, aquela que representa a Federacado (senado) e aquela
que representa o povo (cdmara dos deputados), tem que aprova-la
com 50% de sua composigao mais um voto.

Em outras palavras, quando a Unidao empresta seu aparelho
legislativo para a Federagao esta tem assegurado que a lei que sera

154 MACHADO, Hugo de Brito. Posigao hierarquica da Lei Complementar. Revista Dialética de Direito Tributério

n.14, p. 20/21. L
= M/F\)CHADO, Hugo de Brito. Posigao hierarquica da Lei Complementar. Revista Dialética de Direito Tributdrio

n.14, p. 20/21.
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por ela aprovada, representa a maioria da opiniao dos
parlamentares, que exercem mandato em nome da Federacao
(senado) e do povo (camara). Tal lei, portanto, nao invade
competéncias préoprias de cada ente federativo, mas antes, por
concordancia da maioria absoluta de seus representantes, regula tais
exercicios de competéncia, nos exatos termos permitidos pela
Constitui¢ao.

E, no caso do Sistema Tributario, com maior razao, na medida em
que a seguranca, a estabilidade, a harmonia do complexo de normas
gue o rege, sdo que terminam por conferir-lhe o perfil do sistema,
incapaz de ser deteriorado, corroido por legislagoes conflitantes das
esteras parciais de poder em que a Federagao se transformou. Lei
complementar, portanto, nao e lei federal, mas nacional (in Imposto
de Renda, Estudos n. 9, pg. 94 e segs.)

Como se observa, a Lei Ordinaria e a Lei Complementar sao tipos
distintos de exteriorizacdo das normas, o que impossibilita o hibridismo de seus
conceitos e estruturas, devendo ser respeitadas suas diferengas. A inviabilidade da
revogagdo de lei complementar por meio de lei ordinaria, por reiteradas vezes,
ensejou o pronunciamento dos tribunais patrios, nas mais diversas matérias, como

se depreende das ementas abaixo colacionadas:

Constitucional. Sigilo Bancario. Requisicao se informagoes a
Instituicho Financeira. Lei n° 4.595/64. Auséncia de Lei
Complementar a proceder sua alteragdo. Instauracao do
procedimento fiscal. Infrigéncia ao Devido Processo Legal, uma vez
que ndo consta tenha o contribuinte sido cientificado. Exoneragao do
dever. Seguranga Concedida.

| - A Lei n° 4595/64, com a Promulgagao da Constituicao Federal de
1988, passou a ter forma de Lei Complementar, nao podendo ser
alterada pela Lei n° 8.021/90, Ordinaria, é, pois, de hierarquia
inferior. ( AMS 95030117348, TRF 3 Regiao, 4* Turma, Rel. Licia
Figueiredo, DJU 24/10/95, Pg. 73.008)

Inelegibilidade - Condenacgao por crime de receptagao, delito contra o
patriménio. _Inexisténcia de reabilitagao. IMPOSSIBILIDADE DE
REVOGAGAO DE LEI COMPLEMENTAR A CONSTITUICAO, POR
LEI ORDINARIA. (TSE, Tribunal Pleno, BEL , VOI. 00422-01,
11/09/86, pg. 527)

A matéria encontrava-se pacificada na jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica, resultando na edigao da Sumula n. 276, embora esta nao mencione em

seu enunciado a questao pertinente ao principio da hierarquia das leis. Destacam-se
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algumas ementas do tribunal superior:

Tributario — Cofins — Sociedades civis de prestagao de servigos
profissionais — Isengao — Requisitos essenciais — Regime Tributario-
Lei 8.541/92 - Revogagao da L.C. n°® 70/91 — Impossibilidade -
Principio da Hierarquia das Leis — Lei 9.430/96 (Lei Ordinaria) —
Precedentes. “A Isencao Concedida Pela Lei Complementar N° 70/91
Nao Pode Ser Revogada Pela Lei N° 9.430/96, Lei Ordinaria, Em
Obediéncia Ao Principio Da Hierarquia Das Leis (Stj-2" Turma, Resp
221.710/Rj, Rel. Min. Pecanha Martins, Dju 18.02.2002, P. 288; Resp
226061/Rs, Dju 18.02.2002, P. 290; Resp 226230/Rs, Dju
18.02.2002, P. 290).

A revogagao da isencao pela Lei n° 9.430/96 fere, frontalmente, o
principio da hierarquia das leis, visto que tal revogagao s6 poderia ter
sido veiculada por outra lei complementar. (STJ-1" Turma, Ag-REsp
253.984/RS, Rel. Min. JOSE DELGADO, DJU 18.09.2000, p. 105).

O Supremo Tribunal Federal, 6rgao competente para a definicao do tema

quanto a sua aplicagéo, modificou o correto posicionamento firmado pelo Superior

Tribunal de Justica, no julgamento das alteragcoes da Cofins, preconizadas na Lei n.

9.718/98:

Contribui¢ao social (CF, art. 195, I): legitimidade da revogagao pela
L. 9.430/96 da isengao concedida as sociedades civis de profissao
regulamentada pela Lei Complementar 70/91, dado que essa lei,
formalmente complementar, €, com relagao aos dispositivos
concernentes a contribuigao social por ela instituida, materialmente
ordinaria; auséncia de violagao ao principio da hierarquia das leis,
cujo respeito exige seja observado o ambito material reservado as
espécies normativas previstas na Constituicao Federal. Precedente:
ADC 1, Moreira Alves, RTJ 156/721."%°

esta digressdao sobre a hierarquia das normas e sua

compatibilizagdo com o direito tributario, necessario examinar se o aspecto

procedimental da norma juridica tributaria depende da edigao de norma geral, nos

termos do artigo 146, inciso |, da CF/88, ou se deve ser aplicado independente da

lei complementar, pela mera promulgacao da lei ordinaria de cada ente federado,

relativa aos mecanismos de seu funcionamento. Apesar da importancia do tema e

de sua harmonizagéo no sistema tributario, forgoso reconhecer a irrelevancia pratica

156 gypremo Tribunal Federal, RE-AgR 451.988/RS, rel. Min. Septlveda Pertence, DJ 17/03/2006.
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que os tribunais, infelizmente, tém conferido a matéria.

Com efeito, essa suposta visao formalista do instituto da hierarquia da lei
tem levado os tribunais patrios, equivocadamente, a desprezarem a relevancia da
norma geral e, consequentemente, da lei complementar, no desenvolvimento do
sistema tributdrio nacional. Sem qualquer duvida, um dos fatores que permite a
continua elevagao da carga tributaria brasileira € a auséncia de limites no exercicio
do poder de tributar conferido aos entes federados, nao pela eventual omissao do
direito positivo constitucional, mas pela errénea interpretacao dada pela
jurisprudéncia. A Constituicao Federal de 1988, cujo sistema tributario foi formatado
sob a ¢dtica da teoria tripartite das espécies tributarias, prevé, de forma categérica, a
necessidade de lei complementar para disciplinar matérias fundamentais na correta
aplicagao dos institutos tributarios, tendo a norma geral como sua principal ancora.

O constituinte foi enfatico ao estabelecer que cabe a lei complementar
dispor sobre norma geral de direito tributario, discriminando seus principais
elementos: tributo e suas espécies; aspectos da norma juridica tributaria; obrigagao
tributaria, nos quais ja se compreende o langamento, a prescricao e a decadéncia.
NAo se trata de previsdo indcua do texto constitucional, mas de temas reservados a
lei complementar com o objetivo de garantir a uniformizagao do sistema tributario (lei
nacional), propiciando maior seguranca juridica ao sujeito passivo da obrigagao
tributaria. O simples fato de se referir a norma geral, nao implica na necessidade da
utilizagdo do procedimento legislativo reservado a lei complementar, como se
depreende do disposto no artigo 24 da Constituicio Federal, e nas normas gerais de
outros ramos do Direito. A motivagao extrapola esta superficial nogdo, demonstrando
justamente a relevancia destes assuntos para nao deturpar a aplicagéo do sistema

tributario nacional. Logo, nao se pode admitir o exercicio da competéncia tributaria
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sem a imprescindivel edigao da lei complementar de norma geral destes institutos
juridicos, sob pena de presenciarmos o que ocorre, atualmente, no pais. Como
exemplo, pode-se destacar a absurda decisao do Supremo Tribunal Federal de
considerar vélida a exigéncia da Contribuigao para Intervengao no Dominio
Econdmico sem a prévia edi¢cao de norma geral disciplinadora da matéria.

A situacdo nao difere no tocante ao aspecto procedimental da norma
juridica tributéria, por constituir elemento fundamental da norma juridica tributaria,
com o fim precipuo de resguardar os interesses do sujeito passivo da relagao
juridica normativa. O desenvolvimento valido e regular da obrigagao tributaria de
conduta, acessoria ou sancionante, como salientado, depende do procedimento
tributario. Nao se pode falar em obrigagao tributaria e, portanto, em ato
administrativo de langamento, sem o aspecto procedimental que confere
regularidade a sua realizagao. E inconcebivel que a integralidade destes
procedimentos nao estejam disciplinados em lei complementar, a titulo de norma
geral de direito tributario, estabelecendo a seqiéncia minima dos atos
administrativos que deverdo assegurar o percurso valido para atingir a finalidade
prevista na norma juridica correspondente.

O devido procedimento legal € o mecanismo que permite a propria
existéncia do aspecto procedimental das normas juridicas, como conjunto ordenado
de atos, que buscam a realizagdo do obijetivo pré-determinado no ordenamento.
Tratando-se de ramo do direito publico, segundo o artigo 37, caput, do texto
constitucional, restringe-se ao servidor a pratica de atos administrativos previstos em
lei (principio da legalidade). A parte final do artigo 3°, do Cddigo Tributario Nacional,
limita estes atos aqueles qualificados como plenamente vinculados, nao se podendo

admitir que o procedimento inerente ao desenvolvimento da relagao juridica
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tributaria nao se encontre estabelecido em lei complementar, na medida em que sua
ligacédo é embriondria & existéncia da propria obrigagao tributaria (artigo 146, Ill, “b").

Na mera leitura do Codigo Tributario Nacional, nos dispositivos inerentes
a parte da Administragao Fazenddria, ja se verifica a inconsisténcia da
regulamentagéo do aspecto procedimental no direito tributario brasileiro. O capitulo
atinente a Fiscalizacdo limita-se a estabelecer previsdbes genéricas que, se
suficientes a época de sua promulgacao, atualmente, ja ndo mais se coadunam com
a complexidade do sistema tributario e da relacao juridica que se instaura entre o
sujeito ativo e o passivo. O artigo 194 dispde que “a legislagao tributaria, observado
o disposto nesta Lei, regulara, em carater geral, ou especificamente em fungao da
natureza do tributo de que se tratar, a competéncia e os poderes das autoridades
administrativas em matéria de fiscalizagao da sua aplicagao.”

Ora, o dispositivo principia em permitir o silogismo de que as normas
editadas pelo Poder Executivo poderiam disciplinar a questao relativa a fiscalizacao,
ao mencionar a expressao legislagao tributdria, cujo conceito amplo foi incorporado
no direito positivo através do artigo 96 do referido diploma legal. Obviamente, que a
interpretagao rudimentar e superficial do dispositivo nao ensejaria 0 mencionado
entendimento, pois sua regulamentacao € matéria especifica de lei (ato emanado do
Poder Legislativo).

Num primeiro momento, poder-se-ia deduzir, com base na constatagao
empirica de que tal esquema de coisas raramente prevaleceu na histéria brasileira
(passando, inclusive, nos dias de hoje, por um periodo de extremo desprestigio),
que a legalidade nao tem cabida t&o significativa no ordenamento juridico brasileiro.
Tal, contudo, nao se da, como explica percucientemente Celso Anténio Bandeira de

Melo, cuja ligao transcreve-se:
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o Brasil, o principio da legalidade, alem de assentar-se na propria
estrutura do Estado de Direito e, pois, do sistema constitucional
como um todo, esta radicado especificamente nos arts. 511, 37 e 84,
IV da Constituicao Federal. Estes dispositivos atribuem ao principio
em causa uma compostura muito estrita e rigorosa, nao deixando
valvula para que o Executivo se evada de seus grilhoes. E, alias, o
que convém a um pais de tao acentuada tradi¢cao autocratica, despo-
tica, na qual o Poder Executivo, abertamente ou através de
expedientes pueris - cuja pretensa juridicidade nao iludiria sequer a
um principiante -, viola de modo sistematico direitos e liberdades
publicas e tripudia a vontade sobre a reparticao de poderes."O Texto
Constitucional brasileiro, em seu art. 5", Il, expressamente estatui
que: “Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senao em virtude de lei

Note-se que o preceptivo nao diz “decreto”, “regulamento”, “portaria”,
“resolucdo” ou quejandos. Exige Lei para que o Poder Publico possa
impor obrigagdes aos administrados. E que a Constituigao brasileira,
segunda tradicao ja antiga, firmada por suas antecedentes
republicanas, nao quis tolerar que o executivo, valendo-se de
regulamento, pudesse, por si mesmo, interferir com a liberdade ou a
propriedade das pessoas.

Em estrita harmonia com o art. 5, ll, precitado, e travando um quadro
cerrado dentro do qual se ha de circunscrever a Administragao, com
todos os seus 6rgaos e auxiliares personalizados, o art 84, Il
delimita, entao, o sentido da competéncia regulamentar do Chefe do
Poder Executivo ao estabelecer que ao Presidente da Republica
compete “sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como
expedir decretos e regulamentos para sua fiel execugao”. Nisto se re-
vela que a fungao regulamentar no Brasil, cinge-se exclusivamente a
produgao destes atos normativos que sejam requeridos para “fiel
execugao” da Lei (...)"’

No entanto, a questao preocupante contida no dispositivo em comento é a

que delega a legislagéo ordinaria de cada ente tederado o poder de regulamentar a

fiscalizacdo. Este equivoco somente se justifica pelo fato de que o CTN, como

norma geral de direito tributario, também foi editado através de lei ordinaria, ja que,

na vigéncia do texto constitucional de 1946, a matéria nao era reservada a lei

complementar. Mas, a partir da Constituicao Federal de 1967/1969, os atos

principais concernentes ao procedimento administrativo de fiscalizacao devem ser

157 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 20. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p.
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reqgulados em lei complementar. Esta afirmagao € corroborada com a tramitagao, no
Congresso Nacional, do projeto de lei complementar relativo ao Codigo de Defesa
do Contribuinte, norma geral sobre o procedimento, que norteia as diversas regras
juridicas pertinentes aos institutos de direito tributario, especialmente ao
desenvolvimento da relacéo juridica instaurada entre o fisco e o sujeito passivo.

Questao problematica, que atualmente se coloca nessa relagao juridica,
reside na fixagao dos limites do poder de fiscalizagao, respeitando-se os direitos
fundamentais do cidadao, consagrados no direito positivo constitucional. Nao sao
raras as noticias sobre fiscalizagdes que adentram no domicilio do sujeito passivo,
acompanhadas de policiais, exigindo acesso a todos as unidades e o manuseio da
documentacgéo existente no estabelecimento, sob ameaga de aplicagao de multa e
conducao coercitiva as delegacias, com abertura de inquérito por embarago ao
exercicio da autoridade fiscal.

Primeiramente, cumpre registrar que nao se trata de autoridade, pois no
direito tributario brasileiro a relagdo juridica & norteada pelo aspecto procedimental,
que exige absoluta observancia do principio da legalidade, colocando-se as partes
em situacio de igualdade (n&o € imposigcao de conduta da autoridade). Em segundo
lugar, ndo ha a necessidade de policiais, pois a lei estabelece o procedimento de
atuacdo destes servidores publicos e os direitos do sujeito passivo. Aqui a relagao
nao ocorre entre fisco e bandido, mas entre o Estado e o cidadao, que justifica a
existéncia daquele. Finalmente, nao ha qualquer previsao no Cddigo Tributario
Nacional para a conduta relatada, que consubstancia fatos juridicos delituosos por
parte do servidor publico, que deve responder pelas irregularidades na esfera civel,
administrativa e penal.

A concluséo € de que
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sob o ponto de vista da Teoria Geral do Direito, que difere do ponto
de vista historico, socioldgico, politico e filosofico, o conhecimento
distingue: i) o fato tipificado na hipotese e o fato tipificado na
consequéncia; ii) a norma que institui a relagao juridica de
causalidade; iii) o sistema dentro do qual a norma vale, em relagao-
de-pertinéncia (por ser gerada segundo as normas geratrizes de
normas). A relacao normativa de causalidade faz-se ou desfaz de
modo intra-sistémico.'*®

Essas sdo as consideragoes pertinentes a estruturagao da tese,
necessarias a verificacdo nao s6 de seus aspectos praticos, as implicagoes que
acarretam a interpretacao dos institutos juridicos de direito tributario. Antes, contudo,
deve-se apontar os principios primordiais no desenvolvimento do aspecto
procedimental da norma juridica tributaria, o que permitira a pretensao expendida no

terceiro capitulo.

158 \/)LANOVA, Lourival. Causalidade e relagao no direito. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 8.
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CAPITULO Il

PROCEDIMENTO TRIBUTARIO ADMINISTRATIVO:
APLICACAO DO ASPECTO PROCEDIMENTAL DA
NORMA JURIDICA

1 PROCESSO E PROCEDIMENTO — CONSIDERACOES INICIAIS

Doutra parte, essa mesma ‘textura aberta’ funciona, com freqg(iéncia
tristemente indesejavel, para manipular aspiragoes e conceitos,
enclausurando-os na acepgao que dogmaticamente a ciéncia do
Direito e seus cientistas considerem oportuna e conveniente para
barrar o anseio de transformagao. Quantas vezes nao teve, cada um
de nés, ensejo de ler reputado autor afastar um conceito inovador,
uma abertura de perspectivas, com o simples (mas quase teologal!)
argumento de que, independentemente e para além do que alguém
pense, o Direito (do qual ele se arvora intérprete privilegiado!)
conferiu ao vocabulo expressao propria e diversa.'”

Explorar a divergéncia na utilizagao dos termos processo e procedimento
poderia transparecer, num primeiro momento, uma discussao académica estéri,
tendo em vista que ambos s&o norteados por principios constitucionais que lhes sao
comuns, tais como o devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa. Tem-
se, contudo, que a definicao juridica dos diversos institutos é imprescindivel a sua
correta interpretagdo no contexto do ordenamento. Ademais, os principios
constitucionais em epigrafe aplicam-se ao processo e ao procedimento por expressa
determinagdo constitucional, o que eventualmente nao se verifica em outros
sistemas juridicos. Acrescente-se, ainda, que as conseqiéncias de sua insergao

podem possuir diferentes interpretagdes quanto ao procedimento existente na norma

159 FERRAZ, Sérgio. DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 1. ed. 3. tir. Sao Paulo: Malheiros, 2003,
p. 19.

179



juridica processual e o previsto nas normas juridicas de conduta e de sangao, em
que se desenvolvem as relagoes juridicas materiais.

O desenrolar da relacao juridica tributaria ocorre, necessariamente, pela
pratica de uma série de atos administrativos, coordenados e previstos em lei, que
tém por finalidade a apuragédo do crédito tributario, quer para a realizagéo do ato de
langamento, quer para a confirmacgao dos valores recolhidos pelo sujeito passivo:
procedimento administrativo. A relacao juridica tributaria instrumental desenvolve-se
dentro deste mesmo aspecto procedimental, sendo que sua finalidade é a
verificacdo do cumprimento por parte do destinatario da norma juridica dos deveres
prescritos em seu enunciado ou a realizacao de prestagdes positivas ou negativas
vinculadas & obrigagao tributdria. Nao diverge deste procedimento a relagao juridica
tributaria de natureza sancionatoria, tendo em vista que o fim proposto é a apuragao
da infracdo, estipulando o montante devido pela nao observancia dos deveres
juridicos consignados nas normas juridicas de conduta acima mencionadas.

Nesse contexto, importante demonstrar as conseqiiéncias praticas
advindas do aspecto procedimental da norma juridica no direito tributério,
especialmente a norma de conduta, que implica o surgimento do que denominei
relacdo juridica tributaria propriamente dita. Logo, deve-se examinar os atos
administrativos imprescindiveis para a realizagao do devido procedimento legal,
praticados pelas autoridades administrativas competentes, bem como a participacao
do sujeito passivo na relagéo juridica. Para este ultimo “a relevancia pratica deste
estudo reside em que o processo administrativo deve ser compreendido como
importante instrumento de garantia individual e da participagao democratica do

cidaddo frente a Administracéo Publica.”'®

160 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 19.

180



Egon Bockmann Moreira'®’

nao compartilha daquilo que sustenta como
indevida limitagao ao termo processo. Alega que tanto no processo civil quanto no
direito administrativo ha “relagao juridica desenvolvida com integragao de sujeito
detentor de poder estatal, através de seqliéncia logica de atos praticada e cumprida
visando ao alcance do ato final’. Nesse caso, o poder-dever do Estado é realizado
com imparcialidade. Quando inexistente a relacao juridica estar-se-a diante de mera
funcdo administrativa. Equivoca-se o autor, contudo, pois a relagao juridica que se
desenvolve no procedimento administrativo € de natureza substancial, isto é,
decorre da aplicacao principalmente de normas de conduta e de sangdo, que tém
como um de seus destinatarios o poder publico. Nao se trata de relagao juridica
auténoma (de natureza processual), que ird compor com a relagao juridica material
para definir o resultado final do ato produzido, tendo em vista que o procedimento
desenvolvido no seio da norma juridica material é necessario para sua aplicagao.
Além disso, a imparcialidade é regra juridica estabelecida no direito positivo, a qual
se insere no conceito de processo e procedimento pela disposicao legal, podendo, a
qualquer tempo, ser revogada, sem a alteracdo da natureza juridica destes
institutos.

O autor acrescenta que o procedimento e o processo, no ambito da
administracdo publica, sdo fungoes realizadas pelo proprio poder publico, nao se
justificando a diferenciagdo preconizada. Esta assertiva nao pode ser considerada
categorica, uma vez que ha a possibilidade de procedimentos tipicos da seara
publica serem praticados por particulares, tanto no processo judicial quanto no
procedimento administrativo. No primeiro, pode-se infirmar a existéncia da justica

privada, como € o caso da arbitragem, ja comentado. No segundo, ilustra-se com a

161 pJOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 46 et seq.
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possibilidade de se permitir que os atos da relagao juridica tributaria possam ser
transferidos para particulares, numa espécie de terceirizagao da atividade publica,
além da procedimentalizagdo das relagdes juridicas tipicas de direito privado,
especialmente as de natureza empresarial.162 Nao se admite esta realidade em
Estados Democraticos que prezam a fungdo publica e se preocupam com o bem
estar social do cidadao-contribuinte, todavia a concepgao adotada depende das
regras previstas no ordenamento juridico positivo. Pode-se afirmar que no Brasil,
apesar das colocagbes anteriores parecerem utopicas (Estado Democratico que
preza a fungdo publica), a reforma constitucional empreendida pela Emenda
Constitucional n. 42/2003 dirimiu qualquer duvida que pudesse existir sobre o tema,
face a redacdo aparentemente contraditoria entre os artigos 7° e 119 do Codigo
Tributario Nacional. O artigo 37 do texto constitucional foi acrescido pelo inciso XXI,
prevendo enfaticamente que a administragao fazendaria, onde se inclui Secretarias
de Fazenda ou Finangas e Procuradorias, € fungao essencial do Estado, restando
vedada a transferéncia destas atividades para terceiros — pessoas de direito privado.
Processo e procedimento, ainda que se trate de fungdes publicas, sao praticados
por 6rgaos ou entidades diferentes, ou mediante competéncias especificas e
distintas, ja que o primeiro se refere a prestagao jurisdicional, enquanto o outro se
aplica as relagoes juridicas em que o Estado é parte como interessado direto no seu

resultado.

— . . 16 2 - .
Lucia Valle Figueiredo 3 também defende a existéncia do processo

162 gl procedimiento es un concepto de la Teoria general del Derecho. Es un concepto de validez general,
aplicable a cada una de las ramas del Derecho. No solq las ramas del Derecho puiblico, sina también a las ramas
del Derecho privado. Respecto del Derecho publico, asi se ha afirmado con reinteracién por los administrativistas
al enfrentarse con un concepto gie procedimiento que creian monopolizado por el Derecho procesal. Pero el
concepto de procedimiento es mas general. Nos es privativo del Derecho publico; no solo hay un procedimiento
en la serie de actos a través de los cuales se realiza una funcion estatal. No es procedimiento, o mejor, no es
solo procedimiento la forma con arreglo a la cual se desarrolla la actividade de un érgano publico. Porque puede
existir procedimiento, aun cuando no exista ninguna autoridad, en el campo de las relaciones civiles o
mercantiles.” (PERES, Jésus Gonzales. Manual de procedimiento administrativo. Madrid: Civitas, 2000, p. 73).

163 F|GUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003.
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administrativo, embora considere, na maior parte das vezes, estéril a referida
distingdo. O processo disciplina direitos intitulados de segundo grau, enquanto o
procedimento € forma de exteriorizagao do exercicio da competéncia estatal.
Acrescenta que os principios vinculados ao procedimento estao contidos no
processo, na medida em que ambos o integram, sendo que a litigiosidade nao é
componente de seu conceito. Também nao se pode compactuar com a idéia
exposta, pois o procedimento nao tem a ele atrelado uma série de principios, ja que
a existéncia destes depende do direito positivo do pais, apenas integram as normas
juridicas em geral e, em especial a norma processual, para permitir sua aplicacao
valida. Por fim, as regras aplicaveis aos procedimentos desenvolvidos na relagao
juridica de direito material podem divergir do procedimento processual, bastando as
alteragoes pretendidas serem inseridas na lei.

O procedimento, segundo Elio Fazzalari,'™ seria uma atividade oriunda
da sequéncia ordenada de normas, através de atos e posigoes subjetivas — do
sujeito perante as normas de direito material, com a finalidade de preparar ato
estatal consistente num provimento: ato estatal imperativo, produzido pelo érgao
competente do poder publico, de acordo com as normas vigentes, podendo ser ato
de natureza jurisdicional, legislativo ou administrativo. Havera procedimento
administrativo, legislativo e judicial, sempre que nao for necessario o contraditério
com os efeitos acima mencionados.

No conceito de procedimento apresentado, embora nao se concorde com
a definicdo de processo do autor, extrai-se caracteristica importante na sua
definicao, qual seja, o fato de que possui finalidade especifica de provimento estatal,

instituto tipico da teoria geral do direito publico. Nao se trata de mero conjunto

164 £A7Z ALARI, Elio. Instituzioni di diretto processuale. 5. ed. Padova: Cedam, 1989, p. 57-58.
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ordenado de atos juridicos, mas sim ordenados a atingir um objetivo preconizado no
texto normativo, consistente na pratica de atos administrativos especificos ou na
constatacdo de determinados fatos relevantes na esfera do direito. Nao se deve
portanto, limita-lo aos atos estatais estabelecidos como provimento, que afetam os
interesses de terceiros no sentido de criar, alterar ou extinguir direitos. Basta existir o
devido procedimento legal, com finalidade prevista na norma, que se configura o
procedimento, independentemente das consequéncias advindas da presenca do
contraditério e com relacédo a seu aspecto finalistico.

lves Gandra da Silva Martins'®

sustenta que o processo pode ser
derivado da atuagdo jurisdicional ou da administrativa, e seus elementos
caracterizadores estdo na presenga dos principios constitucionais do contraditorio,
da ampla defesa, da participagdo do advogado e da isonomia. O procedimento
constitui apenas a forma de concatenar os atos administrativos, sempre regido pelo
contraditério para desencadear o processo. Na vis@o do autor, “na teoria juridica da
democracia, o procedimento s6 € legitimo quando garantido pela instituicao do
Devido Processo Constitucional que assegure a todos, indistintamente, uma
estrutura espaco-temporal (devido processo legal e devido processo legislativo) na
atuacao (exercicio), aquisicéo, fruicao, correi¢ao e aplicacao de direitos.” O processo
destina-se, portanto, a produgdo de provimentos judiciais, legislativos ou
administrativos, necessariamente regidos pelos principios constitucionais em
destaque, dai defendendo a existéncia do processo tributario administrativo no
direito brasileiro.

166

Margal Justen Filho expde que a diferenga entre processo e

165 H
MARTINS, lves Gandra da Silva (Coord.). Processo tributdrio administrativo. Sao Paulo: Revista dos

Isrgbunais, 1999, p. 58 e ss..
JUSTEN FILHO, Margal. Consideragoes sobre o processo administrativo fiscal. Revista Dialética de Direito

Tributdrio n. 33, p. 108-132.
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procedimento administrativo origina-se na propria reparticao dos poderes, o que
evita sua concentracdo. Reputa que o ponto mais importante estaria nao no
exercicio da funcao jurisdicional, mas na particularidade da relagao juridica
processual na sua forma triangular (juiz, autor e réu), em que o magistrado nao é
parte e deve ser imparcial. “O que da identidade ao processo € uma composicao
totalmente peculiar e sem paralelo em qualquer outro tipo de vinculo juridico. O
processo vincula trés ‘sujeitos’, produzindo situagoes juridicas subjetivas favoraveis
e/ou desfavoraveis.” Ja no procedimento administrativo ha a identidade de julgador e
parte, inviabilizando a imparcialidade, tornando impropria a designagao de processo.
Nota-se que o autor nao deixa de reconhecer a relevancia do exercicio da jurisdigao,
pois normalmente dai que deriva a imparcialidade do integrante desta relagao
juridica normativa, embora esta caracteristica nao seja essencial para a identificagao
do processo, constituindo-se regra inerente ao Estado Democratico. Esse trabalho
ndo se coaduna com sua posicdo somente no que se refere a relagao juridica
processual, que nao precisa ser triangular, como demonstrado no capitulo anterior,
ja que tal relagao se caracteriza pelo fato de que a funcao jurisdicional implica na
prolagao de decisdo definitiva a ser observada pelos seus destinatarios.
Compreende-se, também, no exercicio regular da administragao publica, que esta
deva ser imparcial.

Carlos Ari Sundfeld'®” sustenta, corretamente, que no ambito da
Administragcdo Publica somente se pode falar em procedimento administrativo,
porque embora este corresponda a um conjunto ordenado de atos vinculados a
determinado poder estatal, ndo se encontra presente a fungao jurisdicional, que

seria a caracteristica peculiar do processo. A utilizagcao dos termos fora de seu

167 gUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000.
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escopo técnico poderia acarretar sérios equivocos na aplicagao das normas
juridicas.

Heleno Taveira Torres defende a adogao do conceito de jurisdigao “em
sentido amplo, a cidadania fiscal resta protegida pelos processos administrativo e
judicial, como meios de prestacao jurisdicional, visto 0 processo como mecanismo
de tutela a um direito material e instrumento de solugao de controvérsias, que se
constitui a partir da formalizagao da lide, pela resisténcia do Fisco a alguma
pretens@o do contribuinte fundada em direitos garantidos.”*® Acrescenta que em
razao dessa importancia, o devido processo legal torna-se elemento imprescindivel
na tutela dos direitos do cidadao contribuinte. O professor ressalta, com precisao, a
imprescindibilidade do que denominei devido procedimento legal, ou seja, a relagao
juridica tributdria ndo pode se desenvolver, validade, sem a observancia dessa
regra. Apesar da distingao do conceito de jurisdicao e de processo, como por mim
estabelecido nesse trabalho, demonstra-se categoricamente a fundamental fungao
do procedimento na estrutura do sistema juridico tributario.

James Marins, numa das mais completas obras sobre o processo
tributario administrativo, sustenta que “a etapa contenciosa (processual) caracteriza-
se pelo aparecimento formalizado do conflito de interesses, isto €, transmuda-se a
atividade administrativa de procedimento para processo no momento em que 0
contribuinte registra seu inconformismo com o ato praticado pela administragao, seja
ato de langamento de tributo ou qualquer outro ato que, no seu entender, lhe cause
gravame, COmo a aplicagdo de multa por suposto descumprimento de dever

instrumental.”'®® Adota o posicionamento do processo enquanto lide, independente

168 TARRES, Heleno Taveira. Direito tributario e processo administrativo aplicados. Sdo Paulo: Quartier Latin,

2005, p- 30. , .
169 MARINS, James. Direito processual tributdrio brasileiro (administrativo e judicial). Sao Paulo: Dialética, 2001,

p. 162.
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da atuacdo da jurisdicdo, identificando a fase procedimental e processual
administrativa, cuja discordancia ja se apontou no texto.

O conceito de processo como lide tambeém é empregado pelo professor
Alberto Xavier, cuja obra se destaca pela melhor sistematizacao do ato de
langamento, do procedimento e do processo tributario. Afirma que “processo €, pois,
o procedimento que tem por objeto a solugcao de um litigio, caracterizado, na
classica visao de Camelutti, pelo conflito de interesses (elemento material) e pelo
bindmio pretensdo-resisténcia (elemento formal). Processo administrativo é aquele
cujo julgamento compete & propria Administragéo.” ”® Ajustam-se, aqui, as criticas ja
formuladas pela auséncia da correta distingao entre procedimento e processo, numa

visdo de teoria geral.
O professor da Universidade da Patagénia, na Argentina, Dr. José Luis Said, aborda
a definicdo conceitual de procedimento destacando seu critério temporal e dialético

diante da seqiiéncia de atos designados pela lei:

O procedimento administrativo existe, entao, como uma soma de
atividades que vém, uma apés a outra, enchendo um recipiente.
Atividades que desaparecem em sua momentanea singularidade
depois de terem sido reais, ainda que se prolonguem no lapso
temporal que o procedimento ocupa. Os limites demarcatorios deste
lapso (em sua origem: freqlientemente uma solicitagéao ou peticao do
cidaddo; no final: habitualmente uma resolugdo do ¢érgao
administrativo) e seu interior sdo o procedimento que rejeita as
dimensdes do tempo para situar-se na perspectiva do continuo.
Desde o presente, o passado se atualiza e o futuro esclarece a
intervengao atual.

Em sua dimensdo temporal, o procedimento administrativo
apresenta-se, portanto, como uma organizacao dialética entre a
continuidade da perspectiva e a descontinuidade dos instantes.
Podemg;s olhar isoladamente os elos da cadeia, ou a cadeia por
inteiro.

170 ¥ AVIER, Alberto. Da inconstitucionalidade da exigéncia de garantia como condi¢do de admissibilidade de
recursos No processo administrativo em geral e no processo administrativo fiscal em particular (parecer). In:
TORRES, Heleno Taveira. Teoria geral da obrigagao tributaria — estudos em homenagem ao professor José
Souto Maior Borges. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 421.

171 gAID, José Luis. Os prazos na lei argentina. In: SUNDFELD, Carlos Ari, MUNOS, Guilhermo André (Coords).
As leis do processo administrativo. Rodrigo Pagani de Souza.(Trad.) S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 306-307.
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Constata-se, portanto, que muito mais que mero procedimento, enquanto
série logica e juridicamente ordenada de atos para expressar a vontade da
administragdo publica, este instituto juridico representa uma das garantias
fundamentais do sujeito passivo perante o Estado, no que tange as diversas
relagdes juridicas que se instauram na seara do direito tributario. Neste sentido, nao
ha como se elencar as modalidades ou tipos de procedimento administrativo, pois
sua existéncia esta vinculada a diversidade nao quantificavel de relagdes juridicas
originadas a partir das normas componentes do ordenamento. Seria classificagao
literalmente inutil, ndo se encontrando razédo logica e cientifica para assim se
proceder.

Torna-se indispensavel para a regular aplicaggdo do aspecto
procedimental da norma juridica tributaria, como parte integrante da mesma, que
suas disposicdes gerais e obrigatérias venham a ser veiculadas por lei
complementar, fixando as normas gerais relativas ao tema. Cabera, num segundo
momento, aos entes federados, estabelecer a revisdo de suas legislagbes para
permitir a adequagdo a norma de superior hierarquia. O legislador ndo pode se
quedar omisso com relacdo aos direitos e garantias fundamentais do cidadao, como
ocorre no tocante ao principio que veda a utilizagao do sistema tributario de forma
confiscatéria, assim como o Poder Judicidrio quanto a respeitabilidade da
formatagdo do ordenamento juridico brasileiro. Nao se trata de formalismo
despropositado, pois “o procedimento administrativo nao vem substituir o controle do

ato final. Ao contrario, o que se persegue, com o procedimento, & maior eficiéncia no
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exame de seus pressupostos de validade.”'"

Tem-se, dessa forma, que inserir na Teoria Geral do Direito Tributario a
regulamentacé@o de seu procedimento administrativo, imprescindivel para a valida
formacéo da relagéo juridica até sua extingao, sobretudo no que concerne ao titulo
executivo. As regras juridicas aplicaveis ao procedimento administrativo sao
uniformes, em diversos de seus aspectos, nas obriga¢gdes que tenham participagao
estatal. No entanto, nas relagbes que se iniciam a partir das normas juridicas que
regem a materia tributaria, ha algumas particularidades que nao podem ser
desprezadas pela norma geral, como o ato de langamento e o ato de fiscalizacao, a
titulo meramente exemplificativo.

Antes de se adentrar nas diversas etapas do procedimento administrativo
tributario, deve-se expor o direcionamento dos principios juridicos que lhes séao
proprios e seus reflexos na relagao juridica tributaria, de acordo com a concepgéao de
Estado adotada pelo texto constitucional brasileiro, que, no plano tedrico, segue as

tradicdes democraticas.

2 PRINCIPIOS INFORMADORES DO PROCEDIMENTO

ADMINISTRATIVO

A partir de quando tém os principios de Direito o carater de Direito
positivo?’ Isto pressupde que principios podem ser principios de
Direito, ainda antes que sejam Direito positivo. Neste caso, eles
podem ser principios de “Direito” s6 num sentido de um Direito
Natural.

Se se recusa, porém, como Esser, a Teoria do Direito Natural,
apenas se pode perguntar quando se pode qualificar principios como

172 poRTO NETO, Benedicto. Pressupostos do ato administrativo nas leis de procedimento administrativo. In:
SUNDFELD, Carlos Ari, MUNOS, Guilnermo André (Coords). As leis do processo administrativo. Rodrigo Pagani
de Souza.(Trad.) Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 110.
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principio de “Direito”. A resposta de Esser a sua indagagao reza:
“Quando eles forem institucionalmente materializados por atos
juridicos-formativos do Legislativo, da Jurisprudéncia ou da vida
juridica. Neste quadro todos os principios de Direito sao,
processualmente, elementos preservados do Direito positivo.'”

Tratando-se de direito e garantia fundamental do cidadao, sobretudo nos Estados
que se vangloriam de democraticos, o procedimento administrativo costuma ser
delineado a partir de regras principiologicas, integrantes das diversas normas
juridicas, que orientam sua aplicagéo mediante a indicagéo da interpretagao correta
a ser conferida ao instituto analisado. Sendo assim, importante a identificagao
daqueles considerados primordiais para a defesa do sujeito passivo da relagao
juridica tributaria.

Fala-se em principios mais importantes de maneira impropria
tecnicamente, mas apenas para salientar que nao se abordara todos aqueles
aplicaveis ao procedimento administrativo tributario. Em palestra recente, proferida
no Il Congresso Intemnacional de Direito Tributario do Recife, realizado no periodo
de 21 a 23 de setembro de 2005, o professor Paulo de Barros Carvalho, em sua
conferéncia, salientou que ja tentou e<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>